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Ao Francisco e ao Ricardo,
por me permitirem ler parte das suas transcendentes almas,

Andrew Vachss disse:

“Evil is a decision, not a destiny. Some abused children, raised in
a pow camp called childhood, not only refuse to imitate the
oppressor, but actually protect other children once they
themselves become adults. To me, such people are our greatest
heroes, | call them transcenders 1.

1 VACHSS, Andrew, «Survivors and Transcenders», Parade Magazine, July 14, 2002. Andrew Vachss, é um advogado americano que
representa exclusivamente criancas e jovens e que tem vindo a observar e a documentar, em primeira mao, ha mais de trés décadas, os

efeitos devastadores dos abusos infantis no ser humano. Disponivel em www.vachss.com (27-09-2020).
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Il - RESUMO

Com o decorrer vagaroso dos séculos — embora mais longo do que se esperava —,
assistimos a um despertar das consciéncias sociais e do cosmos juridico para o fendmeno da
violéncia exercida contra criancas e, muito particularmente, para a problemética dos crimes
sexuais contra elas praticados.

Estamos, hoje, mais cientes das consequéncias devastadoras que estes crimes tém no
corpo e na alma humana destas vitimas e o legislador penal também ndo lhes tem ficado
indiferente.

Se € verdade que a justica penal se encontra mergulhada num processo que € — e se
pretende — eminentemente pablico, também é verdade que vivemos almejados tempos de
alguma aproximacao a vitima concreta e € no alcance deste improbo equilibrio que residem
as maiores dificuldades do processo penal atual.

Na esfera dos crimes contra a liberdade e autodeterminagéo sexual de menores urge
pensar e avaliar atuais e novos mecanismos que evitem que o chamamento da vitima ao
processo perigue numa sua revitimizacao.

E, entdo, neste ensejo que surge este estudo, que se ambiciona orientado para um
processo penal gizado por um carater humanista: um processo penal que, por um lado, se
mantenha essencialmente publico e que, por outro lado, ndo provoque receios justificados
de uma vitimizacao secundéria nas criancas que procuram soluc¢des junto dos tribunais, o
que, em ultimo termo, resultaria num inevitavel afastamento e desacreditacdo do sistema
penal.

Como juristas, e, portanto, como protagonistas na realizacao ativa da justica, impde-
se, por conseguinte, ponderar, zelar e intervencionar neste espaco, de forma a que o Direito
ndo exclua, antes acompanhe, estas criancas, numa atuacao que privilegie o seu superior

interesse.

Palavras-chave: Crianga; Vitima; Crimes Sexuais; Liberdade e Autodeterminacéo Sexual;
Direitos da Crianga; Superior Interesse do Menor; Vitimiza¢do Secundéria, Sistema Penal,
Justica.



111 - ABSTRACT

With the slow passage of the centuries — although longer than expected — we have
witnessed an awakening of social consciences and of the legal cosmos to the phenomenon
of violence against children and, particularly, to the problem of sexual crimes against them.

We are nowadays more aware of the devastating consequences these crimes have on
the human body and soul of these victims and the criminal legislator has not remained
indifferent.

If it is true that criminal justice is immersed in a process which is — and if intended —
eminently public, it is also true that we are living in desired times of getting closer to the
victim in question and it is in the achievement of this improbable balance that the greatest
difficulties of the current criminal process lie.

In the sphere of crimes against the Sexual Freedom and Self-Determination of
minors, it is crucial to think about and evaluate current and new mechanisms that will prevent
the victim’s call to court from placing them in danger of being revictimized.

It is thus, in this context that this study emerges, which aims to be directed towards
a criminal process characterized by a humanistic character: a criminal process that, on the
one hand, remains essentially public and, on the other hand, does not provoke justified fears
of a secondary victimization of children seeking solutions before the courts, which
consequently would result in an inevitable withdrawal and discredit of the penal system.

As jurists, and therefore, as protagonists in the active realization of justice, the need
to consider, ensure and intervene in this field is, as a result, imposed, in order that the Law
does not exclude, but rather accompany these children, in a course of action that privileges

their best interest.

Keywords: Child; Victim; Sexual Crimes; Freedom and Sexual Self-Determination;
Children’s Rights; The Child’s Best Interest; Secondary Victimization, Penal System,

Justice.
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A — Notas Introdutérias.

O tema desta dissertacdo surge, quanto a mim, essencialmente, por dois motivos. O
primeiro, de caracter pessoal, prende-se com a ambiciosa vontade que o meu eu engquanto
mulher adulta mantém em nédo desapontar 0 meu eu enquanto mente jovem sonhadora que
um dia decidiu estudar Direito porque - algures no tempo - cogitou que o sistema de justica
concretizava em pleno a mudanga que queria ver no mundo. O segundo, de carater
profissional, relaciona-se, por um lado, com a necessaria frustragdo do primeiro: sendo o
Direito uma ciéncia humana, € naturalmente imperfeita e consciencializamo-nos dessa
realidade ainda nos bancos da Faculdade, mas, principalmente, no momento em que o
observamos e praticamos de perto, pois, bem o sabemos, sdo mais as vezes do que as que
imaginamos, que o Direito ndo logra alcancar a desejavel Justica a que aspira; e, por outro
lado, com a certeza de que s6 ponderando, zelando e intervencionando a partir de dentro do
sistema de justica nunca deixando de fitar essa linha sonhada e inatingivel, Ihe alcangaremos
pontos limitrofes.

Nesta senda, decidimos destinar este ensejo a reflexao sobre a participacdo da crianca
no processo penal portugués no &mbito dos crimes sexuais que contra ela sdo praticados.

E, isto, porque entendemos que a aproximacao da crianca a justica € uma realidade
recente e emergente e que, apesar dos notaveis avancos e esforcos legislativos e até
judiciarios, no sentido de integrar este novo interveniente no processo penal, tudo se encontra
por fazer.

Assim, sob 0 manto das palavras de Cicero - “a Historia é testemunha dos séculos,
luz da verdade, vida da memoria, mestra da vida, mensageira do passado” - abrimos este
estudo com uma resenha historica sobre a compreensao da crianca na linha do tempo, sob
um angulo que se pretende abalizadamente juridico e que visa, sobretudo, demonstrar que,
apesar do recente e tardio despertar para o problema dos abusos infantis, esta ¢, afinal, uma
tragédia secular. Assim: de que forma a crianca conquistou o lugar de sujeito titular
autonomo de direitos e liberdades fundamentais? Tera essa longa e obscura historia da
infancia, que nos parece agora tdo longinqua, deixado o seu rasto, permanecendo sombras
suas nos comportamentos sociais e na justica dos nossos dias? De que forma se manifestam?

Estaremos a tempo de metamorfosear esta realidade? Como?
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Num segundo momento, centraremos esta problematica do abuso infantil na delicada
questdo dos crimes contra a liberdade e autodeterminacgdo sexual, numa abordagem que néo
se pretende de exaustiva analise juridica de cada ilicito tipificado na lei penal - até porque
seria impossivel faze-lo de forma cuidada e aprofundada relativamente a todos os tipos de
crime que ai se incorporam num estudo destas dimensdes -, mas antes num prisma de anélise
critica sobre a prdpria concecgdo destes crimes pelo legislador penal.

Neste ponto, diligenciaremos, entdo, por indagar qual o bem juridico que o legislador
penal pretendeu proteger nestes crimes e qual o fundamento da sua protecédo por este direito
de ultima ratio; qual a relevancia pratica que o Direito atribui ao consentimento do menor
para a pratica de atos sexuais e porqué; se a Lei manifesta preocupagdo em distinguir as
hipteses de consentimento das de dissentimento; bem como, em caso de afirmacéo
negativa, se o dissentimento do menor vitima de crime sexual deve ser considerado na
resposta do sistema penal a estes crimes e de que forma. Por outro lado, tentaremos
compreender 0 modo como a op¢do por um bem juridico disponivel e a crescente
autonomizacao do menor no ambito dos crimes sexuais se evidencia nas alteracdes de indole
processual a natureza dos mesmos. E ainda neste topico guardaremos espaco para atender,
numa tentativa de compreensao destas vitimas, as consequéncias mais frequentes dos crimes
sexuais per se em vitimas menores de idade, para melhor interpretarmos os seus sinais e
fragilidades quando for o momento de os escutar.

Depois, porgque entendemos que se encontra umbilicalmente ligada com a pretenséo
de um melhor tratamento do menor que é chamado ao processo penal, trazemos uma analise
sobre os hodiernos tempos de ‘“redescoberta” da vitima. Primeiro, conhecendo os
antecedentes deste fendmeno vitimoldgico que tem despertado a atencao da ciéncia juridica;
de seguida, debatendo o facto de, mesmo num processo penal aberto a participacdo da vitima,
Ihe persistirem criticas sobre o seu esquecimento. Afinal, de que vitima falamos? Sera a
acusacao do esquecimento da vitima um juizo construido sob égides sofistas?

Ulteriormente, esmiucaremos, a luz das mais recentes alteracbes legislativas, a
questdo da participacdo da vitima no processo penal portugués, abrindo um leque de quesitos
que oscilam entre a crescente intervengdo da vitima no processo penal e a manutencao do
paradigma de um processo penal essencialmente publico: sob que vestes tem intervindo a

vitima concreta neste processo penal? De que forma a Lei n.° 130/2015, de 4 de setembro
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alterou a posicdo da vitima no processo penal? Sera, hoje, a vitima um verdadeiro sujeito
processual?

Finalmente, concluiremos, ocupando-nos com a analise de alguns instrumentos e
principios presentes num processo penal desencadeado por crime contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual de menor, avancando também com algumas sugestfes que visam
minimizar o risco da vitimizacdo secundaria que pode resultar do contacto da crianga com
as instancias judiciais. A opcdo pela regra da natureza publica dos crimes sexuais contra
menores ¢, afinal, uma solucdo “amiga” da vitima ou, numa visdo mais atenta, podera
constituir um expediente potenciador da vitimizacdo secundaria do menor no processo penal:
ndo deveria a promocao processual destes crimes ser orientada no interesse superior do
menor? De que forma? Estara a suspensao provisoria do processo pensada para atender aos
interesses da vitima? Sera este instituto capaz de obviar aos constrangimentos provocados
pela promoc¢édo de um processo penal indesejado? Até que ponto a audi¢do da vitima, para
efeitos de memoria futura, poderé evitar a sua revitimizacdo? No ambito da extin¢do do
direito de queixa, justificar-se-do as necessidades de seguranca ou de certeza juridica a
proteger o autor destes crimes? Que vantagens resultam de um processo penal estreitamente
articulado com o sistema de protecdo de menores?

Desta forma, pretendemos, numa perspetiva social, recordar este tema, para que ndo
caia no esquecimento, despertando consciéncias sociais para uma realidade que nem sempre
qgueremos ver mas que faz parte dos nossos dias e dos dias eternos destas criangas; numa
perspetiva académica, dar o nosso contributo para uma reflexdo sobre o contacto das
criangas com o sistema penal, no sentido de tornar essa experiéncia menos angustiante,
menos revitimizante, mais serena e mais digna, neste que, s6 por si, ja é um tema tdo delicado
para as vitimas.

Pensamos gue s6 assim alcancaremos a estrela polar de um processo penal humanista.
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CAPITULO I:
A COMPREENSAO DA CRIANCA COMO SUJEITO AUTONOMO DE
DIREITOS: DO PASSADO AO FUTURO

“...a historia da infdncia é um pesadelo do qual s6 recentemente comegamos a
acordar. Quanto mais longe vamos na histéria, mais baixo e deficiente é o nivel de
cuidados para com a infancia, maiores sdo as probabilidades de morte, abandono,

espancamento e abuso sexual...”
(Lloyd deMause ?)

1. A problematica do abuso e da violéncia contra as criangas como facto historico que

influencia o presente.

Nas ultimas décadas, a violéncia e o abuso® praticados contra criancas tém sido
entendidos com um dos maiores problemas sociais. Isto ndo significa, porém, que 0s maus-
tratos infantis tenham despontado apenas nos Ultimos anos, ou que vivamos tempos de maior
violéncia contra as criancas. Pelo contrario: neste subcapitulo, teremos oportunidade de
revisitar tempos pretéritos onde verificaremos que o abuso infantil é um “problema sem

idade™, mas para o qual a sociedade e o Direito apenas recentemente despertaram.

1.1. Infanticidio, abandono, violéncia e praticas sexuais com criancas como praticas sociais

enraizadas desde a Antiguidade.

Na Antiguidade, até pelo menos ao séc. IV d.C., o infanticidio era aceite como uma
pratica habitual. Eram diversos os motivos: desde a satisfacdo de crencas religiosas,
passando pelo controlo da natalidade e pela necessidade de eliminar filhos prematuros ou

portadores de deficiéncia, até a conveniéncia da eliminacéo dos filhos ilegitimos®.

2 DEMAUSE, Lloyd, Histdria de la infancia, Madrid, Alianza Universidad, 1991, p. 30.

3 Ao longo deste estudo, sempre que utilizamos a palavra “abuso(s)” ou “maus-tratos” sem qualquer
especificacdo, pretendemos referir-nos ao conceito de abuso em sentido amplo, que abrange o abuso fisico,
psicolégico, sexual, a negligéncia e demais formas de violéncia perpetradas contra criangas, nédo
desconhecendo, porém, que esta utilizagdo do conceito ndo se coaduna com a linguagem juridica insita no
nosso Cédigo Penal Portugués.

4 SOARES, Natalia Fernandes, «Criangas em Risco: Passado e Presente. Alguns contributos para a
compreensdo histérico-social da problemética das criangas maltratadas e negligenciadas.», Infancia e
Juventude, N.° 97.1 (Janeiro-Marco, 1997), p. 35.

5 Cfr. MAGALHAES, Teresa, Maus Tratos em Criangas e Jovens — guia préatico para profissionais de sadde,
Quarteto Editora, 2002, p. 25.
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Na Roma Antiga, eram concedidos ao pai direitos ilimitados sobre a vida dos seus
filhos, que podia decidir sacrifica-los ou abandona-los. Muitas vezes, “0s recém-nascidos
excluidos eram néo so sacrificados em altares dedicados exclusivamente a este fim como,
também, projetados contra as paredes ou abandonados nus as intempéries”® e a atividade
sexual com criancas era uma pratica corrente e aceite: “nessa €poca, tanto em Roma como
na Grécia, era aceite que os adultos pudessem usar sexualmente criangas e jovens, existindo
casas de prostituicdo especificas para o efeito. Também na Babildnia, as criancas eram
utilizadas, nos templos, para a prostituicdo. No Egipto, como pratica religiosa, mantinham-
se relagdes sexuais, com as meninas de classes sociais elevadas, até ao aparecimento da
menarca. Na Pérsia, China e india, a venda de criancas e prostibulos era pratica frequente™”’.

E nenhuns destes abusos se consideravam injustos porque era entendimento
generalizado o pensamento de Aristoteles segundo o qual, um filho, da mesma forma que
um escravo, € propriedade dos pais, e sobre a propriedade do outro ndo haveria quaisquer
consideragBes sobre o que seria justo ou injusto®.

Foi com o Cristianismo que surgiu a primeira lei contra o infanticidio, criada pelo
Imperador Constantino. Esta lei, por um lado, marcou decisivamente a posicdo do
Cristianismo contra a violéncia sobre criangas e, por outro lado, contribuiu para uma maior
consciencializacdo da sociedade®.

Com isto, estavamos ainda longe de ver serem reconhecidos direitos as Criancas:
durante a ldade Média, devido as mdltiplas guerras e as baixas condi¢cdes econdémicas,
muitas eram as criancas vitimas de abandono, negligenciadas e exploradas pelo trabalho ou
mortas. E também nesta época 0s atos sexuais com criancas eram admitidos. Ndo se
conheciam as particularidades da infancia, e muito menos se distinguiam as diferentes fases
de crescimento®.

Segundo TERESA MAGALHAES!, existem referéncias médicas que abordam a
questdo dos maus-tratos infantis que remontam ao séc. X, referindo a autora que existe uma

monografia dessa época sobre as fraturas das “criangas choronas”, onde se coloca a questao

8 MAGALHAES, Teresa, Maus Tratos em Criancas e Jovens, op. Cit., p. 26.

" lbidem.

8 |dem, Violéncia e Abuso — Respostas simples para questdes complexas, Estado da Arte, Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2010, p. 36.

® Idem, Maus Tratos em Criancas e Jovens, op. cit., p. 26.

10 Ibidem.

11 Ibidem, p. 27.
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da origem de tais lesdes ser dolorosa e a questdo da possibilidade de serem intencionalmente
praticadas pelos seus cuidadores.

Entre os sécs. XIV e XVII, identifica-se uma diferenca da percecdo social da infancia.
As criangas comecaram, gradualmente, a fazer parte da vida afetiva da familia. E surgiram
algumas instituicdes cuja finalidade seria proteger e educar as criancas, embora na realidade
essa institucionalizacdo respondesse mais aos interesses da sociedade do que aos da propria
crianca. Ainda neste periodo, comecaram a surgir recomendacfes quanto a moderacao dos
castigos corporais aplicados aos menores*?.

Foi ja no inicio da Idade Contemporanea, no séc. XVIII, que se comegaram a dar 0s
primeiros grandes passos para uma construgdo social da infancia mais digna. O filésofo Jean-
Jacques Rousseau teve um papel importante no progresso da consciencializacdo da
sociedade para os direitos das criancas ao reclamar-lhe o estatuto de ser, com valor intrinseco
e com direitos, incluindo o de ndo aplicacdo de san¢des corporais e ao apontar-lhe inimeras
capacidades, advogando ser indispensavel conhecer as suas necessidades e caracteristicas
proprias!®. No entanto, ainda neste séc. foi legitimada, em Portugal, a “Roda dos

Expostos™4.

12 Cfr. MAGALHAES, Teresa (Coord.), Abuso de Criangas e Jovens: da suspeita ao diagnéstico, Lidel, 2010,
p. 13.

13 Cfr. MAGALHAES, Teresa, Violéncia e Abuso — Respostas simples para questdes complexas, op. cit., p.
37.

140 Intendente Geral da Policia do Reino, Diogo Inécio de Pina Manique, reconheceu oficialmente a instituicdo
da “Roda” através da circular de 24 de maio de 1783. A “Roda dos Expostos”, ou “Roda dos Enjeitados” era
um mecanismo que visava o abandono secreto de criangas. Tratava-se de um utensilio construido junto a certos
edificios (normalmente instituigdes religiosas) e que tinha uma porta giratéria embutida numa parede. Este
dispositivo estava construido de forma a que quem deixasse o bebé ndo fosse visto — o adulto colocava a crianga
naquela plataforma, tocava uma sineta e a “rodeira” fazia girar a roda, ¢ o bebé ficava dentro do edificio. A
primeira roda foi instalada em Lishoa, no séc. XVII, no muro do Hospital de Todos os Santos, situado no
Rossio (hoje na &rea da Praca da Figueira), até ser destruido pelo terramoto de 1755. Atingida a idade de
aprendizagem, as criangas eram transferidas para a Casa Pia de Lisboa, uma instituicdo de acolhimento,
fundada também por Pina Manique e que as preparava para a vida adulta. Este mecanismo desapareceu no séc.
XIX. Mas ndo deixa de ser impressionante o facto de, em Portugal, recentemente, a prop6sito de um caso
mediatico de abandono de um recém-nascido pela méde num contentor do lixo perto de Santa Apolénia e a qual
foi aplicada a medida de coacdo mais grave (prisdo preventiva), se terem levantado vozes no sentido de um
regresso ao mecanismo da “Roda”. Em 2012, o Jornal “The Guardian” noticiou que as Nagdes Unidas estavam
“preocupadas” com o aumento generalizado de “Rodas” na Europa, existindo relatos de instituicdes ndo s6 na
Alemanha, mas também na Austria, Suica, Polonia, Republica Checa e Letonia de um regresso a esta
plataforma. Quanto a nds, reconhecemos que, de facto, durante séculos este foi o principal meio de assisténcia
as criancgas desprotegidas (era um mal menor), mas, hoje, um regresso ao passado significaria um retrocesso
enorme em matéria de direitos das crian¢as na organizagao da sociedade, uma vez que a luz da consciéncia da
infancia de que dispomos atualmente, esse mecanismo constitui uma forma de abandono desumana com a qual
a Lei ndo pode, nem deve compactuar. — Para uma abordagem mais completa sobre o tema da “Roda dos
Expostos” em Portugal cfr. GUIMARAES SA, Isabel dos, «A Casa da Roda do Porto e o seu funcionamento
(1710-1780)», Revista da Faculdade de Letras — Série de Historia, 1985.
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Mas foi no séc. XIX que se comecou a sentir um verdadeiro interesse social pela
protecdo infantil. Embora tenhamos continuado a assistir ao infanticidio dos filhos ilegitimos
e a Revolucéo Industrial tenha trazido consigo um aumento exponencial da exploracéo das
criangas através do trabalho forcado®®, o séc. XIX ficou marcado por uma intensificagdo das
dendncias de abusos praticados contra criangas.

Em 1860, Ambroise Tardieu, um Professor de Medicina Legal em Paris, realizou um
estudo pioneiro sobre maus-tratos contra criangas intitulado “Etude médico-légale sur les
sevices et mauvais traitements exercés sur les enfants”*® que consistiu numa investigacio
que envolveu 32 criangas com idade inferior a 5 anos. “E naquele grupo-alvo estudou o
contraste entre o resultado do exame objetivo de cada crianca e a histéria verbalizada pelos
pais de cada menor”’. A época, este trabalho de Tardieu foi desvalorizado pela comunidade
cientifica e s6 em 1874, com o caso Mary Ellen, viria a ser reconhecida oficialmente a
primeira situacao de abuso de criancas.

O caso Mary Ellen®® representa um marco histdrico e social indispensavel de
referéncia em qualquer estudo sobre direitos das criancas. Mary Ellen nasceu em 1866 em
Nova York e sofria abusos substanciais por parte dos seus pais adotivos, Mary Connolly e
Francis Connolly. A crianga era constantemente espancada e negligenciada e passava 0s seus
dias amarrada com correntes aos pés da cama. Tal era a desumanidade do tratamento desta
crianga, que os vizinhos comecgaram a expressar preocupagao com a sua situacao e pediram
a Etta Angell Wheeler, uma trabalhadora da caridade, que averiguasse a questdo. Etta Angell
ficou verdadeiramente chocada com o cenario que encontrou ao visitar Mary Ellen e
comegou a procurar formas legais de denunciar os maus-tratos que a menor sofria. Acontece
que, em 1874, ainda ndo existiam leis nem entidades de protecdo a crianga. Existiam, no

entanto, formas legais de protecdo de animais e foi devido a busca incessante de ajuda de

15 O trabalho infantil ndo comegou com a industrializacdo, mas deixou de ser algo do quotidiano para se tornar
uma verdadeira exploracdo de mdo-de-obra barata. Para um maior desenvolvimento da questdo, cfr.
HUMPHRIES, Jane, Childhood and Child Labour in the British Industrial Revolution, Cambridge University
Press — reprint edition, 2011.

16 Este estudo constitui, na realidade, a primeira descri¢io cientifica da “Battered child syndrome”, embora
esta expressdo sO viesse a ser utilizada quase um séc. mais tarde, por Kempe. “Battered child syndrome”, 0U,
em portugués, “Sindrome da Criang¢a Batida” é um conceito utilizado pela comunidade médica quando se
encontra perante um diagndstico de lesdes ndo acidentais sofridas por uma crianga como resultado de abuso
fisico, geralmente infligido por um adulto cuidador.

¥ MARIANO, Liliana Maria De Oliveira Figueiredo, «Crianca Maltratada», Revista Portuguesa de Clinica
Geral, 2001, p. 460.

18 Para uma narracdo histérica e documentada sobre este caso e os avangos que proporcionou ao nivel dos
Direitos das Criancas, cfr. SHELMAN Eric A.; LAZORITZ, M. D. Stephen, Case #1: The Mary Ellen Wilson
Files, Dolphin Moon Publishing, 2012.
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Etta Angel e ao empenho de alguns filantropos e da “American Society for Prevention of
Cruelty to Animals”, na pessoa do seu fundador Henry Bergh, e do seu advogado, Elbridge
T. Gerry que, com 0 argumento de que as criangas pertenciam igualmente ao reino animal,
conseguiram resgatar Mary Ellen a familia abusadora®®. Este caso levou a fundagio, em
Nova York, da “Society for Prevention for Cruelty to Children” e, depois desta, outras
entidades homdlogas foram criadas, contribuindo para o aumento da sensibilidade publica

para as causas das criancas e levando ao emergir de leis de protecdo a infancia.

1.2. O Século dos Direitos da Crianca e o reconhecimento da crianca como um ser, ela

propria, titular de direitos e liberdades fundamentais.

O séc. XX é o chamado Século dos Direitos da Crianca. De facto, foi neste século
que se edificou um quadro juridico-legal de protegdo as criangas e que surgiu a maioria das
associagOes, instituicbes e organizacOes transnacionais, nacionais e locais em prol da
infancia.

Para esta evolucdo, em muito contribuiu a Medicina, que cada vez ia levantando mais
0 V&u aos sinais que se lhe apresentavam.

Em 1935, Knapp e Wilson, médicos radiologistas, divulgaram uma investigacdo
baseada na observacdo seriada de radiografias de recém-nascidos, onde se verificavam
fragmentacdes metafisarias; e, em 1939, Stauss, médico pediatra, afirmava, pela primeira
vez, a origem traumatica dos hematomas subdurais observados em lactentes...
Questionavam se esta etiologia teria sido intencionalmente causada pelos pais®.

Os médicos radiologias John Caffey e Silverman desempenharam também um papel
fulcral: Caffey, em 1946, correlacionou certo tipo de fraturas com hematomas subdurais e
definiu a etiologia desta entidade clinica como um traumatismo de origem desconhecida;
Silvermann na sequéncia destes estudos, considerou que essa etiologia desconhecida poderia
corresponder a lesdes causadas em momentos diferentes, pelos pais?.

Claro que “a negacdo familiar perentéria da hipOtese destas lesdes serem

consequéncia de brutalidades voluntéarias e intencionais praticadas pelos pais aos seus filhos,

19 Cfr. LOURENCO, Daniel Braga, «Conexdes histéricas entre a protecdo humana e a tutela juridica dos
animais: os casos de Mary Ellen Wilson e Harry Berger», Revista Juridica Luso-Brasileira, N.° 6 (Ano 4 -
2018), pp. 1664-1667.

20 Cfr. MARIANO, Liliana Maria De Oliveira Figueiredo, «Crianga Maltratada», op. cit., p. 460.

2L |bidem.
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baralhou a opinido médica especializada durante décadas”??, o que levou a que todo o
processo de reconhecimento da origem das lesdes fosse bastante demorado!

Apenas em 1955 é que Wooley e Evans, médicos pediatras, referiram, pela primeira
vez, a influéncia do nucleo familiar na origem das lesdes apresentadas pelas criangas, até
porque se demonstrou que as lesdes melhoravam nos periodos de afastamento da crianca do
seu meio familiar?,

Mas foi Kempe, medico pediatra, que, nos anos 60, na Reunidao Anual da Academia
Americana de Pediatria daquele ano, utilizou pela primeira vez a expressdo “Battered Child”
e, no ano seguinte, publicou um artigo que intitulou de “The Battered Child Syndrome”.
Neste estudo, Kempe expds o quadro clinico das criangas que recebem maus-tratos
severos?*, Mais tarde, Kempe, substituiu a expressdo “Battered Child” pelo conceito de
“Child Abuse ”, um conceito mais amplo que pretende abranger as criangas vitimas dos mais
diversos abusos: violéncia fisica, maus-tratos psicoldgicos e emocionais, negligéncia e abuso
sexual.

A partir do reconhecimento desta sindrome, os olhares cientificos e clinicos
voltaram-se para a gravidade do problema e comecaram a chamar a atencéo publica para o
facto de esses abusos estarem na origem de um numero significativo de mortes e de graves
lesGes sofridas na infancia que afetavam o crescimento e desenvolvimento das criangas. O
trabalho de Kempe teve um enorme impacto na imprensa e apresentou uma importancia
crucial no sentido de despertar as consciéncias clinica, cientifica, social e politica para este
problema. Foi, também, Kempe que fundou a “International Society for Prevention of Child
Abuse and Neglet”, responsavel pela edigdo regular de uma das primeiras revistas da
especialidade que ainda hoje existe, a “Child Abuse and Neglet — The International

Journal”®.

22 MARIANO, Liliana Maria De Oliveira Figueiredo, «Crianca Maltratada», op. cit., p. 460.

23 Cfr. GALLARDO, José Anténio, Maus tratos a Crianca, Porto Editora, Porto, 1994, p.31.

24 0 quadro clinico da Crianca que apresenta a “Sindrome da Crianca Batida”, como Kempe o descreveu,
normalmente caracterizava-se pela apresentacdo de multiplas fraturas, em varios estadios de evolucdo, varios
hematomas subdurais, multiplas contusdes... Tratava-se de criangcas muito tristes e, normalmente, com
indumentaria descuidada cujos pais, normalmente, apresentavam histérias confusas e inverosimeis para
explicar aquelas lesdes. Cfr. MARIANO, Liliana Maria De Oliveira Figueiredo, «Crianga Maltratada», op. cit.,
p. 460.

% Trata-se de uma revista internacional e interdisciplinar que visa contribuir para a protecdo da crianca e a
consciencializacdo da sociedade a nivel global para os problemas de abuso infantil. Constitui um importante
contributo, ainda nos dias de hoje, contando ja com 108 volumes e é consultavel, na internet, através do
endereco https://www.sciencedirect.com/journal/child-abuse-and-neglect.
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A par dos avancos da medicina nesta matéria, também os conflitos mundiais se
revelaram como momentos fundamentais para a estimulacdo do desenvolvimento de
mecanismos de protecédo a infancia.

A | Guerra Mundial (1914-1918), levou a fundagdo da “Unido Internacional de
Socorros as Criangas”, que foi 0 primeiro movimento, a nivel global, tendo como objetivo
prioritario proteger a infancia. Foi em 1919 que, Eglantyne Jebb, cidada britanica, fundou o
movimento?® e o muniu de uma carta de 5 principios, que seria 0 primeiro instrumento
juridico de carater internacional a fazer mencao aos direitos da crianga, a “Carta dos Direitos
da Crianga”?’.

A1l Guerra Mundial (1939-1945), reforgcou ainda mais a evolucgdo desta matéria. Em
1946, foi criada a UNICEF?8. Em 1948, adota-se a Declaragio Universal dos Direitos do
Homem?®, que ndo deixou de fazer referéncia a protecio da infancia e que foi o primeiro
instrumento internacional a prever direitos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais
que tinham a crianca como seu titular°.

Em 1959, a Assembleia Geral das Nacdes Unidas adota a Declaracdo dos Direitos da
Crianca®!, estendendo o texto e marcando uma certa linha de desvio a concecéo de crianca
refletida noutros instrumentos: deixa de olhar para a crianga apenas como um ser carente de
protegdo especial, para lhe vir consagrar “verdadeiros direitos civis”, como o direito ao nome
(artigo 3.9)%. Neste periodo, ja eram varios os instrumentos de carater internacional que
consagravam direitos especificos relativos a crianca, mas postulava-se por um instrumento
que fosse vinculativo para os Estados. Foi, entdo, neste contexto, que a Assembleia Geral

das NagBes Unidas adotou a Convencao sobre os Direitos da Crianga®, convencéo pioneira

% Informagcao disponivel em: https://www.savethechildren.org/us/about-us/why-save-the-children/history.

2" Frequentemente denominada por “Declaracio de Genebra”, foi adotada pela Assembleia da Sociedade das
Nacdes, em 26-09-1924.

28 A UNICEF foi criada a 11-12-1946 pela Organizacio das NagGes Unidas para dar resposta as necessidades
de criangas cujas vidas foram destrogadas pela Il Guerra Mundial. A sua missdo é, ainda hoje, levar
ajuda humanitéria, assisténcia e esperanca a criancas de todo o mundo. Foi criada para fazer face aos
horrores da guerra e ha sete décadas que luta pela preservacao dos direitos mais elementares das criangas,
em todo o mundo.

2 Adotada e proclamada pela Resolugdo 217-A (111), da Assembleia Geral das NagOes Unidas, de 10-12-1948.
30 Cfr. BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia — Uma quest&o de Direito(s), 2.2 Edic&o,
Coimbra Editora, 2014, p. 14.

31 Adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 20-11-1959, apesar de nédo vincular os Estados,
passou a garantir um conjunto de principios que consagraram a crianca varios direitos.

32 Cfr. BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo, A Crianga e a Familia — Uma questdo..., op. cit., p. 14.

33 Adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 20-11-1989, através da Resolucéo n.° 44/25. Foi
ratificada por Portugal em 1990, tendo sido aprovada pela Resolugéo da Assembleia da Republica n.° 20/90.
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no ato de conferir as criangas “espagos de autodeterminagio e direitos de participagdo”®* no
ambito das relagcdes familiares e que ficaria para sempre marcada como 0 primeiro
instrumento juridico vinculativo neste dominio, estimulando os Estados ao reconhecimento
da importancia destes direitos. A CDC tem por base 4 principios gerais® que ddo origem aos
54 artigos de que dispde.

A CDC apresenta-se, ainda hoje, no panorama internacional, como alavanca
elementar de garantia minima dos direitos dos menores. De facto, € a sua luz que serdo
compreendidos outros instrumentos em matéria de protecdo da crianca, o que faz desta
Convencgdo um fundamental fator de unidade no dominio dos direitos da crianca — os Estados
vinculados sdo juridicamente responsaveis pelas acfes que tomem em relagdo as criangas e
despertou-se a consciéncia internacional para a importancia da regulacao das questdes neste
dominio. Foram, ainda, adotados protocolos adicionais pela Assembleia Geral das Nacdes
Unidas com o designio de concretizar as disposi¢cdes da CDC: Protocolo Facultativo a
Convencdo sobre os Direitos da Crianca relativo a venda de criancgas, prostituicdo e
pornografia infantis®; Protocolo Facultativo & Convencéo sobre os Direitos da Crianca
relativo ao envolvimento de Criancas em Conflitos Armados®’; Protocolo Facultativo &
Convencao sobre os Direitos da Crianca Relativo a Instituicdo de um Procedimento de

Comunicagao®.

2. Marcas do espolio ancestral da visdo da infancia na atualidade.

Percebemos, por tudo o que atras foi exposto, que o abuso infantil ndo é um assunto
da atualidade. Foi longo o caminho que a humanidade percorreu até ao novo olhar para as

3 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Temas de Direito das Criangas, Coimbra, Almedina, 2014, p. 27.

% Referimo-nos a estes quatro principios: 1) principio da ndo discriminagdo (art. 2.° CDC); principio do
superior interesse da crianga (art. 3.° CDC); 3) principio do direito a vida, a sobrevivéncia e ao desenvolvimento
(art. 6.° CDC); 4) principio da audi¢do da crianca sobre os assuntos que lhe digam respeito (art. 12.° CDC).

3% Aprovado em Portugal pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 16/2003, de 05-03-2003. Visa o
alargamento de medidas a tomar pelos Estados para assegurar a protecdo da crianca contra a sua venda,
prostituicdo e pornografia.

37 Aprovado em Portugal pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 22/2003, de 28-03-2003. Destina-se
a assegurar a protecdo das criancas envolvidas em conflitos armados, quer se trate do seu recrutamento, quer
se trate de ataques a sua pessoa, procurando implementar atividades de reabilitacdo e reintegracdo das criangas
vitimas neste contexto.

38 Aprovado em Portugal pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 134/2013, de 09-09-2013. Visa o
reforco dos mecanismos quer nacionais quer regionais que permitem apresentacdo de queixas por parte da
crianga em casos de violacdo dos seus direitos.
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criangas como “individuos de direitos, com um percurso biologico e psicoldgico que se deve
respeitar nas suas graduais etapas de desenvolvimento™°.

A questdo que agora se coloca ¢ a de entender se atualmente subsistem marcas dessa
cultura ancestral de que somos herdeiros. Adiantamos, desde ja, que a resposta é afirmativa:
existem praticas abusivas que perduram e que nada tém de novo, estilhacando emogdes sem
nada de positivo ou construtivo. O que mudou verdadeiramente, com o0 decorrer vagaroso
dos séculos — talvez mais vagaroso do que se esperava —, foi a construgio social da infancia®,
que levou a que viessem a publico mais casos de violéncia praticada contra criangas. Assim,
ndo existem mais casos de violéncia infantil hoje do que no passado, pelo contrario, mas o
problema persiste e provoca um repensar para uma aprendizagem e intervencao
transformadoras que promovam a coeréncia na trama alargada da rede social convergindo
na defesa dos direitos da crianca. A Associa¢do Portuguesa de Apoio a Vitima (APAV)*
registou, entre os anos de 2013 e 2018, um total de 9.539 crimes perpetrados contra 5.628
criancas, sendo que, destas, 2719 criangas tinham 10 anos ou menos*,

Ficou constatado, ainda, que, em mais de 65% dos casos assinalados a violéncia
perpetrada era continuada, ou seja, ndo se restringiu a uma prética isolada*.

De acordo com os dados divulgados pela APAV, destaca-se o crime de violéncia

doméstica** como aquele que foi o crime mais praticado contra criancas naquele periodo e

39 SOARES, Natilia Fernandes, «Criangas em Risco: Passado e Presente. Alguns contributos (...)», 0p. cit., p.
37.

40 Para um aprofundamento da questao da concegéo da infancia como construcgéo social, cfr. ARIES, Philippe,
A crianca e a vida familiar no Antigo Regime, Reldgio D’Agua, 1998.

4L A APAV foi fundada a 25 de junho de 1990 (Diario da Republica, 111 Série, n.° 159, de 12-07-1990) e é,
atualmente, a maior associagdo portuguesa de apoio as vitimas de crimes, tendo como objetivo estatutario
promover e contribuir para a informacéo, protecdo e apoio aos cidaddos vitimas de infracdes penais. A APAV
tem-se dedicado especialmente, nos Gltimos anos, a defesa dos Direitos da Crianga, dando um contributo fulcral
para a salvaguarda e para a consciencializagdo social desses direitos. Para além do mais, a APAV, nos ltimos
anos, promoveu as seguintes campanhas para sensibilizagdo da comunidade para a violéncia praticada contra
criangas: "Cara chapada” (1998), “Corta com a violéncia” (2012); "A tua seguranca ndo é um jogo. Fica
ligado." (2012); “Muitas criancas veem de noite aquilo que ninguém quer ver durante o dia." (2013); "A
infancia termina onde comega o trabalho” (2015); "O abuso sexual de criancas e jovens ndo tem de ser um
segredo” (2016); "As marcas de violéncia na infancia nunca passam™ (2019); “Se ndo consegues desligar,
liga” (2020).

42 Cfr. Estatisticas APAV: Criangas e Jovens vitimas de Crime e de Violéncia 2013-2018. Relatério disponivel
em www.apav.pt/estatisticas (30-08-2020).

43 Cfr. Estatisticas APAV: Criangas e Jovens vitimas de Crime e de Violéncia 2013-2018. Relatério disponivel
em www.apav.pt/estatisticas (30-08-2020).

4 Quanto a este tipo de crime, encontra-se atualmente, de novo, em discussdo a questdo de garantir que a
crianca exposta a episddios de violéncia doméstica fica salvaguardada pela lei, sendo-Ihe atribuido o Estatuto
de Vitima. A discussao publica ressurgiu depois de ter sido entregue uma peticéo nesse sentido na Assembleia
da Republica e que reuniu cerca de 47.000 assinaturas, entre elas as dos dirigentes do Instituto de Apoio a
Criancga (IAC) e da APAV.
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que regista uma percentagem de 71,37%, o que inquina na evidéncia de que continua a ser
no seio familiar que a maioria dos crimes contra criangas ocorre. Dentro destes, 0s crimes
de maus-tratos fisicos e psiquicos representam uma fatia significativa.

Se fizermos uma analise da jurisprudéncia dos tribunais portugueses, vemos que este
fendmeno pode explicar-se, por exemplo, porque a ideia de educagdo ainda surge muito
associada, do ponto de vista cultural, a ideia de castigar e, devido a questdes de ordem social,
por vezes, torna-se dificil alcancar o exato limite*® entre os castigos que, ainda que, com
finalidade educativa, aglutinam os direitos das criancas*®. Em Portugal, sdo recorrentes e
generalizadamente aceites 0s castigos corporais, como o estalo, o0 puxao de orelhas ou o bater
com um chinelo ou com um cinto*’. Em criangas mais pequenas, é usual, em casa, ou nas
escolas, ser forcada a alimentacdo, ferindo-se a boca com a colher ou introduzindo-se a
comida a forca enquanto a crianca chora®®. Até ha bem pouco tempo, era comumente aceite

que, na escola, se pudesse bater nas criangas com instrumentos como a colher de pau, a cana

4 «“Q “poder de corrigir moderadamente o filho nas suas faltas”, antes previsto no art. 1884.°n.° 1 do Codigo
Civil, na sua verséo original, deixou de ter consagracéo legal auténoma em Portugal. A lei aponta um caminho
de ampliagdo das condutas que podem configurar o crime de maus-tratos e atualmente urge p6r o acento tonico
no poder corretivo da persuasao, do exemplo e da palavra e ha desnecessidade de causar dor fisica para corrigir,
de forma a poder dar uma resposta satisfatoria a este problema social tdo disseminado (essa disseminacéao
resulta da transmissdo geracional desses comportamentos — crianca maltratada tende a, como adulto, infligir
maus-tratos — e da facilidade com que se vulgariza — a palmada que pontua um comportamento desadequado
até como forma de o parar passa a ser a forma mais habitual de relacionamento com a crianga).”, Vide em
Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 23-04-2019, processo 1533/17.5T9SNT.L1-5, disponivel em
www.dgsi.pt.

46 Cfr. MAGALHAES, Teresa, Violéncia e Abuso — Respostas simples para questfes complexas, op. cit., pp.
62-63.

47 No Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 10-10-2018, processo 356/17.6GACSC.L1-3, disponivel
em www.dgsi.pt, podemos ler o seguinte sobre o depoimento de um menor vitima do crime de maus-tratos:
“Referiu, em suma: que a mae lhe deu, uma tGnica vez, as bofetadas na cara que o deixaram marcado naquele
dia e nos seguintes, tendo sido por causa dessas marcas visiveis que a mae e o padrasto ndo quiseram que ele
fosse a escola no dia seguinte (30.03.2017), mais tendo dito que isso aconteceu porque ele “ndo respondia
logo”; que o padrasto lhe bateu muitas vezes, em casa (na sala, entre a sala e a cozinha, na casa de banho) com
um cinto e que ele (menino) Ihe pedia que ndo lhe batesse, que Ihe doia muito e que, muitas vezes, o padrasto
ia com ele para a casa de banho, ali Ihe pedia que se despisse e que era depois de 0 menino estar despido que
0 padrasto lhe batia com um cinto; referiu que a mée assistia e sabia e ndo fazia nada, ndo interferia nem dizia
ao padrasto para ndo fazer aquilo. O menor esteve, ao longo de todo o depoimento, choroso, com os labios a
tremer, nervoso, a mexer e a puxar com forga a ponta da camisola que vestia, mas foi seguro, lucido, claro e
isento em tudo o que referiu”.

4% «Se é certo que a finalidade educativa abrange o poder de correcdo, que se revela (deve revelar)
essencialmente no exemplo e na palavra ja é claramente discutivel se esse poder de correcdo pode abranger
castigos corporais. Nao pode ter-se como propdsito educativo, o comportamento de uma auxiliar de educacéao
que, em relacdo a menores de cerca de um/dois anos de idade: a) — 0s obriga a engolir a comida a forc¢a, batendo
ou dando palmadas na boca, mantendo a boca aberta e metendo uma colher com comida; b) — os obriga a comer
0 que sai fora da boca, mesmo que caia no chdo, mesmo que a crianga tenha vomitos ou chore convulsivamente
e expulse comida pelo nariz; ¢) — os agride com estalos por deitar a comida para o chdo; d) — ou chama "porco™
e "badalhoco" a crianca que vai ao quarto de banho e se descuida”. Vide em Ac6rddo do Tribunal da Relacéo
de Coimbra, de 28-01-2009, processo 1501/04.7TACBR.C1.
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da india, a régua ou outros. Estes castigos sdo, por vezes, complementados com “requintes”
que visam humilhar e demonstrar a crianca o poder de quem castiga, como, por exemplo,
quando se obriga uma crianca a baixar as calcas para apanhar, ou quando se aplica o castigo
na presenca de outros*, e sdo resultado de uma construgdo ancestral da infancia que, apesar
dos esforcos levados a cabo pelo legislador, pelos Tribunais®® e por outras entidades de
defesa dos direitos das criangas, ainda se encontra presente nos tempos atuais.

Dos dados registados pela APAV relativamente aos anos de 2013 a 2018, podemos
concluir ainda que, de entre os crimes que sdo praticados dentro do ndcleo familiar ou fora
dele, a pratica de crimes praticados contra a liberdade e autodeterminacao sexual de
menores € a que apresenta uma maior representatividade. Estamos a falar de um total de
1.125 criangas vitimas de crimes sexuais em Portugal no espaco de cinco anos®..

Quando falamos de crimes sexuais, tenhamos em conta que as criancas representam
23,6% do total de vitimas em Portugal. Segundo a APAV, os crimes praticados contra a
liberdade e autodeterminacdo sexual de menores sdo 0s crimes mais praticados contra
criancas atualmente, sendo que, destes, o crime de abuso sexual de criancas foi o crime mais
assinalado entre 2013 e 2018.

As praticas sexuais com criancas, a semelhanca dos maus-tratos fisicos e
psicolégicos, tém uma origem secular, ndo sendo facil, no entanto, encontrar registos
documentados desses abusos. E isto porque a forma como a sociedade descobriu 0s abusos
sexuais contra criancas foi bastante diferente daquela com que se foram descobrindo os
abusos fisicos: € que, se, quanto aos abusos fisicos, a “voz da crianga’ se tornou eco na dos

profissionais de salde, que 0s descreviam e medicamentavam; nos crimes sexuais, a “voz da

49 Cfr. MAGALHAES, Teresa, Violéncia e Abuso — Respostas simples para questes complexas, op. cit., pp.
64-65.

50 O Tribunal da Relagdo de Lisboa, num processo no qual se discutia o facto das agressdes fisicas levadas a
cabo pelo arguido contra 0 menor se enquadrarem no ambito do dever de correcdo proferiu as seguintes
conclusdes: “Os atos praticados pelo arguido ndo se podem enquadrar no poder-dever de corre¢do. Este poder
dever de correcdo foi eliminado do nosso ordenamento juridico em novembro de 1977. Por forca das
recomendacdes da ONU e exigéncias do Conselho da Europa, que foi firmando jurisprudéncia solida, os
direitos da crianga mais ndo sdo que direitos humanos adaptados a sua especial condicao crianca, verdadeiro
sujeito de direitos. Os pais e educadores tém para com as suas criangas a responsabilidade de os educar através
do recurso a formas e modelos educacionais positivos onde predomine o empoderamento, o incentivo e o (bom)
exemplo. Na sequéncia destes novos desenvolvimentos a prdpria Lei 61/2008 de 31 de outubro substituiu a
expressdo poder paternal por responsabilidades parentais, colocando a crianga no seu devido lugar na familia
e enquanto titular de direitos face aos proprios pais/guardides de facto e educadores” — cfr. Ac6rddo do Tribunal
da Relagdo de Lisboa, de 05-06-2019, processo 600/18.2T9VFX.L1-3, disponivel em www.dgsi.pt.

5L Cfr. Estatisticas APAV: Crimes Sexuais 2013-2018. Relatério disponivel em www.apav.pt/estatisticas
(31.08.2020).
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crianga” era a sua propria voz, uma vez tornada adulta — eram vozes de homens e mulheres
sobreviventes®,

Em suma, os dados disponibilizados pela APAV revelam uma média de 4 crimes por
dia praticados contra criangas, entre 0s anos de 2013 e 2018. Em 2019, o registo ndo foi
diferente®,

Podemos também afirmar, com certa serenidade, que, estatisticamente falando, o
numero de casos desconhecidos € possivelmente muito maior do que se imagina, aplicando-
se & hipotese em estudo a teoria criminoldgica da “cifra oculta da criminalidade™*. 1sso
vislumbra fatores diversos: resisténcia & denuncia de familiares e conhecidos, ideia
inculturada de que uma educacdo eficaz precisa de estar alicer¢ada na violéncia, receio de
represalias, vergonha, descrenca na justica — sendo, este Gltimo, o espa¢o sobre o qual, como
juristas, aqui nos cumpre ponderar, zelar e intervencionar de forma a que o Direito ndo
exclua, antes acompanhe, estas criangas, numa atuacdo que privilegie o seu superior

interesse.

3. Direito das Criancas — um ramo autonomo do Direito? Construir o presente

arquitetando o futuro.

Numa andlise reflexiva que permita uma busca incessante de contributos para
comportamentos mais concretizadores dos direitos das criangas, pensamos que, na justica,
essa procura deve comecar na formacao dos juristas de amanha.

Podemos dizer que a crianca é hoje verdadeiramente sujeito titular de direitos.
Entendemos que os 6bices com que se defronta o alcance palpavel desses direitos se colocam
hoje, ndo tanto ao nivel da mens legislatoris, mas antes ao nivel da praxis juridica.

E neste sentido que cumpre edificar uma éalea sélida que arquitete um futuro com

menos atropelos aos direitos dos menores vitimas de crimes. Cremos que esse caminho deve

52 Cfr. FERGUSSON, David M.; MULLEN, Paul E., Childhood sexual abuse: An evidence based perspective,
Thousand Oaks: Sage Publications, 1999, p. 20.

53 Cfr. Estatisticas APAV: Relatério anual 2019. Relatério disponivel em www.apav.pt/estatisticas (31-08-
2020).

% “Cifra oculta da criminalidade” é 0 conceito criminolégico que se traduz na diferenca entre a criminalidade
real e a criminalidade efetivamente conhecida. E o grande degrau que separa a quantidade de crimes praticados
e 0S que sdo estatisticamente registados.
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estrear-se nos saberes fundamentados das Faculdades de Direito, no seu papel de auténticos
ex libris dos juristas que serdo os protagonistas na realizacdo da justica do futuro.

A autonomizacédo da crianga como sujeito titular de direitos, em Portugal, alvoreceu
por intermédio de magistrados e de advogados que se deparavam com as necessidades
especiais das criancas afetadas pelas decisbes dos Tribunais e sentiam empatia com o0 seu
sofrimento®®. CLARA SOTTOMAYOR adverte para o facto de terem sido os profissionais
de direito a debaterem-se com problemas praticos de grande complexidade e a constatar que
“o0s cursos tradicionais de Direito ndo forneciam uma resposta’®,

Foi entdo aplicada aquela que a autora apelida de “primeira fase” de superagao dessa
dificuldade — foram criados cursos de Pds-Graduacdo sobre Protecdo de Menores ou Direito
das Criancas e cursos breves de Direito das Criancas criados pelas Ordens Profissionais; mas
fica, até hoje, por realizar em pleno aquela que a autora designa de “segunda fase” —a cria¢do
de uma disciplina nova nos curriculos das Faculdades de Direito: o Direito das Criancas.
CLARA SOTTOMAYOR explica que esta “segunda fase” ¢ uma necessidade premente pelo
facto de “os ramos de direito classicos ndo inserirem, no seu objeto de estudo, 0s processos
judiciais que tém como centro a pessoa e 0s direitos da crianca, e concederem uma dimensao
reduzida aos problemas sociais e juridicos que afetam a qualidade de vida das criancas™’.

Vislumbramos, como CLARA SOTTOMAYOR, que este segundo estadio que
continua, ainda nos nossos dias, em grande parte, por cumprir, teria uma enorme importancia
pratica e traria beneficios incalculaveis para as nossas criangas. Entre estes, a autora preveé:
1) o aumento da qualidade das decisGes administrativas e judiciais que dizem respeito as
criangas; 2) o incentivo a criacdo de politicas sociais promotoras do desenvolvimento fisico,
intelectual, psiquico e emocional da crian¢a; 3) o aprofundamento da consciéncia social
acerca do valor e da dignidade humana das criancgas; 4) a mudanca da mentalidade do(s)
futuro(s) profissionais de direito; 5) a criacdo de uma nova cultura da infancia na sociedade
e nos tribunais®®.

CLARA SOTTOMAYOR identifica o elemento material, o elemento espiritual e o
elemento metodoldgico deste novo ramo do Direito — elementos que a autonomia de um

ramo do direito pressupde.

% Cfr. SOTTOMAYOR, Maria Clara, «A Autonomia do Direito das Criangas», Estudos em Homenagem a Rui
Epifanio, Coord. LEANDRO, Armando, LUCIO, Alvaro Laborinho, GUERRA, Paulo, Almedina, 2010, p. 79.
% 1bidem.

57 Ibidem, p. 80.

58 1bidem.
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Quanto ao elemento material, a autora comeca por referir que o Direito das Criangas
é um direito em formacdo. Um direito que ndo se posiciona numa zona exclusivamente de
direito publico ou de direito privado, mas um direito que se desenrola numa ““area de
interpenetragdo entre o direito e o social, entre o direito e a psicologia”®®, um direito que
abrange normas de todos os ramos do direito e cuja compilacdo num Cédigo das Criancas
tornaria mais nitida a autonomia deste ramo do direito®.

O Direito das Criangas tem como primado o superior interesse da crianca e, segundo
CLARA SOTTOMAYOR®, este é 0 elemento espiritual deste ramo do direito. O superior
interesse da crianca é o canone de todo o Direito das Criancas: € o critério que alicerca as
normas que regulamentam as relagdes entre o sujeito de direito “crianga” e os restantes
sujeitos de direito, e desenha-se como pedra angular da deciséo de qualquer litigio judicial
gue envolva criangas.

Por fim, no que concerne ao elemento metodoldgico, este caracteriza-se pela
interdisciplinaridade: “inclui uma otica renovada de entender e estudar o direito, em
interagio com as outras ciéncias sociais”®>. CLARA SOTTOMAYOR fala numa “dupla
interdisciplinaridade”®, uma vez que este ramo do direito apresenta uma ligacdo n&o sé entre
0s varios ramos de direito, como também um vinculo com outras ciéncias sociais, como a
psicologia, a criminologia, a sociologia, a pedopsiquiatria e a antropologia e sO este
acoplamento entre ciéncias podera fazer prosperar os direitos da crianga®.

A autonomizacao do Direito das Criangas tem significado, na medida em que possui
uma relevancia cultural, social e politica: representa o abandono da concecdo da crianca
como objeto dos interesses da sociedade e como objeto passivo da protecao social e estadual,
para abracar o prisma da centralizacdo da crianga, ela prépria, como pessoa sujeito titular
desses direitos.

E um direito que permitira estudar problemas “através da perspetiva original, que até

agora tinha sido silenciada pela sociedade e pelo Direito — a perspetiva das criangas”®.

% SOTTOMAYOR, Maria Clara, «A Autonomia do Direito das Criangas», op cit., p. 81.
% lbidem, p. 82.

%1 Ibidem., p. 85.

62 |bidem, p. 87.

8 Ibidem.

6 Ibidem, p. 88.

8 Ibidem, p. 80.
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CAPITULO II:
O MENOR NOS CRIMES CONTRA
A LIBERDADE E AUTODETERMINACAO SEXUAL

“Os abusos sexuais de [criangas e adolescentes] (...) sdo verdadeiros

assassinatos da alma. (...) Falamos de tragédias de vivos, com partes importantes
da sua vida psiquica que morreram nos atos em que foram abusados. (...) Morre a
ingenuidade, desaparece a alegria, ndo volta a confianga, escoa-se a esperanga.”
(Pedro Strecht )

1. A questdo do bem juridico protegido nos crimes sexuais contra menores.

No que concerne aos crimes sexuais, a versdo original do atual Cédigo Penal, em
198257, que veio substituir o velho Cddigo de 1886°, trouxe consigo uma secgo
expressamente designada “Dos Crimes Sexuais”®°, 0 que constituiu uma inovacio face a
legislacdo anterior em Portugal sobre esta matéria e mesmo face a legislacdo penal europeia
ainda vigente a época’®. No entanto, de facto, a “«ligagdo umbilical» da criminalidade sexual
a moral e aos costumes ndo possibilitou esse corte definitivo”’!: é que essa seccdo
encontrava-se inserida no Livro Il — Parte Especial: Titulo 1l — Dos crimes contra valores
e interesses da vida em sociedade, no Capitulo I — Dos crimes contra os fundamentos ético-
sociais da vida social, e os crimes nela insitos relacionavam-se com os sentimentos gerais
da moralidade sexual.

Foi apenas com a reforma de 199572 que os crimes sexuais passaram a ser inseridos
no Livro Il — Parte Especial: Titulo I — Dos crimes contra as pessoas, mais especificamente,
no Capitulo V — Dos crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual e que a tutela da

moralidade sexual deu lugar a tutela da liberdade sexual, assim como a tutela do interesse

8 STRECHT, Pedro, Vontade de Ser: Textos sobre adolescéncia, Assirio e Alvim Editora, 2005, p. 165.

67 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de agosto.

% Ordenado pelo Decreto de 16 de setembro de 1886.

89 Contrariamente ao propugnado por EDUARDO CORREIA que, na sua primeira versdo do Anteprojeto do
Cddigo Penal Portugués, anunciava uma sec¢do, na Parte Especial, publicada em 1966, que seria designada de
“Crimes contra os costumes". Versdo que ndo veio a vingar, optando-se antes por uma alteragdo que parecia
radical. Cfr. LOPES, José Mouraz, Os crimes contra a liberdade e autodeterminagao sexual no Cédigo Penal,
4.2 edicdo revista e modificada de acordo com a Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro, Coimbra Editora, 2008, p.
13.

0 Cfr. MOTA, Carmona da, «<Dos Crimes Sexuais», Revista do MP, Ano 4, Vol. 14, p. 9.

"L LOPES, José Mouraz, Os crimes contra a liberdade e autodeterminagéo sexual no Cédigo Penal, op. cit., p.
13.

2 Aprovada pelo Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de marco.
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supra individual na manutencéo de uma certa ordem de valores deu lugar a tutela de um bem
juridico individual™. Foi no texto proveniente da revisio de 1995 que o legislador penal
assumiu, pela primeira vez, a liberdade e autodeterminacéo sexual como o bem juridico
fundamental tutelado pelos tipos criminais ai referidos, modificando integralmente a
“superestrutura” dos crimes em causa’®.

MARIA JOAO ANTUNES destaca especialmente a “autonomizagéo da crianga, do
menor, enquanto vitima destes crimes”’® como uma caracteristica marcante da evolucgdo do
direito penal sexual em Portugal.

Nas palavras de JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, que subscrevemos, ha “condutas
de natureza sexual que, em consideracdo da pouca idade da vitima, podem, mesmo sem
coacio, prejudicar gravemente o livre desenvolvimento da sua personalidade”’®.

Também o nosso legislador penal partilhava deste entendimento e, por isso, construiu
toda uma seccdo especificamente direcionada para 0s crimes sexuais contra menores.

Assim, no nosso Codigo Penal, os crimes sexuais estdo divididos em duas seccdes:
na primeira, sob a epigrafe Crimes contra a liberdade sexual (arts. 163.° - 170.°), as vitimas
podem ser adultos ou criancas, havendo agravantes no caso de se tratar de menores de 16
anos (art. 177.%, n.% 6 e 7); na segunda sob a epigrafe Crimes contra a autodeterminacéo
sexual (arts. 171.° a 176.°), tutelam-se apenas vitimas que sdo criancas, estando em causa
condutas que, se praticadas entre adultos, ou ndo seriam crimes ou seriam crimes de menor

gravidade’’.

8 Cfr. ANTUNES, Maria Jodo, «Crimes contra a liberdade e autodeterminagéo sexual dos menores», Julgar,
N.° 12 (especial) (2010), p. 154; ANTUNES, Maria Jodo «Crimes contra menores: incriminagdes para além da
liberdade e autodeterminacédo sexual», BFDUC, Vol. LXXXI (2005), pp.57 e ss.; DIAS, Jorge de Figueiredo e
CAEIRO, Pedro «Crimes contra a liberdade e autodeterminagéo sexual», Enciclopédia Polis da Sociedade e
do Estado, Vol. 1, 2.2 edicdo, Editorial Verbo, 1997, p. 1394; e RAPOSO, Vera Lucia, Da moralidade a
liberdade: o bem juridico tutelado na criminalidade sexual, Separata de Liber Discipulorum para Jorge de
Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 2003, p. 937.

4 Cfr. LOPES, José Mouraz, Os crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual no Cédigo Penal, op.
cit., p. 14.

> ANTUNES, Maria Jodo, «Crimes contra a liberdade e autodeterminacio sexual (...)», op. cit., p. 154.

6 Cfr. «Comentario ao art. 171.%, Comentario Conimbricense do Cadigo Penal (DIAS, Jorge de Figueiredo
(Dir.)), Parte Especial, Tomo I, 2.2 edi¢éo, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 834.

7 Falamos aqui, claro estd, no crime de lenocinio, punivel, quer contra adultos, quer contra criancas,
respetivamente, nos arts. 169.° e 175.°. Este é o Unico crime, no nosso Cédigo Penal, que, estando em seccBes
diferentes, quando praticado contra menor e quando praticado contra adulto, é crime. E bastante discutivel,
entre nds, a legitimidade e a constitucionalidade da criminalizagdo do lenocinio relativamente a adultos,
maxime, a legitimidade da criminalizacdo do lenocinio simples. A doutrina divide-se, sendo que, alguns
autores, como ANABELA MIRANDA RODRIGUES e SONIA FIDALGO, afirmam que esta criminalizaco
“deixa transparecer uma certa ideia de defesa do sentimento geral de pudor e da moralidade” (cfr. «Comentario
ao art. 169.%, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal (DIAS, Jorge de Figueiredo (Dir.)), Parte Especial,
Tomo I, 2.2 edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 796 e ss.); enquanto outros, como PAULO PINTO
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Aqui chegados, coloca-se a questdo de perceber, em rigor, qual o bem juridico
protegido nos crimes sexuais contra menores. Sera diferente o bem juridico inerente aos
crimes contra a autodeterminacao sexual, em relacdo ao bem juridico propinquo aos crimes
contra a liberdade sexual? Se ndo, porqué a distincdo? Analisemos.

Naturalmente, as criangas sdo mais vulneraveis aos engenhos utilizados pelos adultos
para as pressionar, manipular, enganar, ludibriar, coagir. E isto porque séo seres mais frageis,
quer pela sua imaturidade, quer pela sua falta de experiéncia. Compreende-se, por isso, que
o legislador nao fique indiferente a esta particularidade e olhe para as criangas como pessoas
merecedoras de uma tutela juridico-penal mais forte.

Mas, quando falamos de crimes contra menores, estamos perante um bem juridico
que ndo a liberdade sexual?

ANA RITA ALFAIATE procede a uma construcdo dogmatica segundo a qual o bem
juridico liberdade sexual assume uma conceg¢do ampla na qual “cabem a liberdade sexual
protegida pelas incriminagdes dos artigos da Secgdo I (...), a autodeterminacgdo sexual’® e
ainda, para os menores sem capacidade sequer para se autodeterminarem sexualmente, o seu
direito a um livre desenvolvimento da personalidade na esfera sexual”’®. A autora entende
que se podera falar de autodeterminacao sexual a partir dos 14 anos, idade abaixo da qual
“nao é unanime o reconhecimento de algum valor & vontade do menor, tendo em conta a

necessidade da sua protecdo tendencialmente absoluta, inclusive perante si mesmo e as suas

DE ALBUQUERQUE, entendem que o bem juridico tutelado é a liberdade sexual da pessoa que se dedica a
prostituicdo (cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentério do Cédigo Penal: a luz da Constituigdo da
Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, 2.2 edicéo, Lisboa: Universidade Catolica, 2008,
pp. 526 a 530), neste mesmo sentido, PEDRO VAZ PATTO defende a constitucionalidade da criminalizagéo,
que fundamenta no principio da dignidade da pessoa humana (cfr. PATTO, Pedro Vaz, «Direito Penal e Etica
Social», Direito e Justica — Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa, Vol. XV,
Tomo 2, 2001, p. 138).

8 Assim, também INES FERREIRA LEITE: “O conceito de autodeterminagdo parece significar um pouco
mais que o de liberdade. A liberdade serd um estado, mas a autodeterminacdo é um caminho ao qual estéo
subjacentes, ndo s a inexisténcia de obstaculos ou restricdes para o exercicio da liberdade, mas também a
existéncia de condicBes que permitam uma livre formacdo da vontade. No entanto, parece-nos que o conceito
de autodeterminacdo ndo podera ser separado da nog¢do de liberdade. Quanto muito, podemos dizer que a
autodeterminacdo corresponde a uma das concretizacdes e manifestacdes da liberdade em sentido amplo. Sem
autodeterminacéo nao podemos falar na existéncia de verdadeira liberdade: a liberdade, nestes casos, sera mera
aparéncia. O usufruto de uma liberdade plena implica mais do que a possibilidade formal de se optar por um
dos caminhos ja prévia e definitivamente tracados. Pressupde assim que o individuo possa ndo s6 escolher,
mas construir o caminho ou caminhos por onde pretende progredir. A autodeterminacdo corresponde entdo ao
processo de formagdo de uma vontade que devera ser livre, esclarecida e auténtica, sendo uma componente
indispensavel e parte integrante da propria ideia de liberdade” (cfr. LEITE, Inés Ferreira, A Tutela Penal da
Liberdade Sexual, estudo no &mbito da conferéncia no | Curso Pés-graduado de Aperfeicoamento em Direito
da Investigacdo Criminal e da Prova, na Faculdade de Direito de Lisboa, em Abril de 2010, Instituto de Direito
Penal e Ciéncias Criminais, 2012, pp. 7-8. Disponivel em https://www.researchgate.net/ (05-09-2020)).

" ALFAIATE, Ana Rita, A Relevancia Penal da Sexualidade dos Menores, Coimbra Editora, 2009, p. 90.
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escolhas”®. Portanto, entendemos que, para ANA RITA ALFAIATE, até aos 14 anos
protege-se o bem juridico liberdade sexual concretizado no direito dos menores a prote¢ao
do seu livre desenvolvimento sexual; a partir dos 14 anos e até aos 16 anos protege-se 0
mesmo bem juridico liberdade sexual mas numa acecao de protecdo da autodeterminagdo
sexual menor®?.

N&o obstante, a autora reflete sobre o surgimento de certas neocriminalizagdes no
ambito do direito penal sexual relativamente as quais a “protecdo ndo se dirige, ou nao se
dirige exclusivamente, & liberdade sexual do menor”®, mas sim a bem juridicos
supraindividuais: “em face de crimes como o lenocinio de menores e a pornografia de
menores, a discussao ndo pode circunscrever-se a aceitacdo de que o livre desenvolvimento
da personalidade do menor na esfera sexual precisa de ser protegido até aos dezoito anos,
justificando-se assim as incriminacdes”®. Entende a autora que, nestes casos, embora
subsistam “linhas de cruzamento com [0 bem juridico] protecdo da liberdade sexual de
determinado menor”®*, “o bem juridico emergente é [ja] a protecdo da infancia e da
juventude, enquanto bem juridico supraindividual”®®,

Por outro lado, no entendimento de JORGE DE FIGUEIREDO DIAS®®, estariamos
condenados ao insucesso ao procurar tracar a linha de fronteira entre o bem juridico insito
na sec¢do dos crimes contra a autodeterminacdo sexual e o bem juridico adjacente aos
ilicitos tipificados na secgdo dos crimes contra a liberdade sexual. Para o autor, a
particularidade € outra: a idade. A Seccdo | protege sem fazer acecao da idade, enquanto na
Seccdo |1 é levado em conta especificamente o facto de a vitima ser um menor de certa idade.
FIGUEIREDO DIAS conclui, portanto, que o bem juridico, em ambas as Secgdes, € sempre
a “liberdade (e/ou a autodeterminagio) sexual”®’, mas que a especificidade impressa na

Seccdo Il consiste na conexdo do bem juridico liberdade e autodeterminacéo sexual com

8 ALFAIATE, Ana Rita, A Relevancia Penal da Sexualidade..., op. cit., p. 90.

& 1bidem.

8 |bidem, p. 95.

8 Ibidem, p. 96.

8 |bidem, pp.100-101.

8 A autora alicerca esta perspetiva também porque o “Estado assumiu, constitucionalmente, nos arts. 69.° e
70.° da CRP o compromisso em proteger a infancia e a juventude. E a Lei Fundamental chama & colagéo, na
redacdo de ambos os artigos, o direito ao desenvolvimento dos menores em causa”. Cfr. ALFAIATE, Ana Rita,
A Relevancia Penal da Sexualidade..., op. cit., p. 97.

8 Cfr. «Notula antes do art. 163.%», Comentario Conimbricense do Codigo Penal..., op. cit., pp. 441-442,

87 Ibidem, p. 442.
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um outro bem juridico, 0 do “livre desenvolvimento da personalidade do menor, em
particular, na esfera sexual "%,

Também o Supremo Tribunal de Justica® se expressou nesse sentido, interpretando
que a autonomizacéo da Seccéo Il no Codigo Penal se deve a presuncdo de que ““a pratica de
atos sexuais em menor, com menor ou por menor de certa idade, prejudica o seu
desenvolvimento global, e a lei considera este interesse tdo importante que coloca as
condutas que o lesem ou ponham em perigo sob a tutela da pena criminal. Protege-se, pois,
uma vontade individual, ainda insuficientemente desenvolvida e apenas parcialmente
auténoma, dos abusos que sobre ela executa um agente, aproveitando-se da imaturidade do

jovem para a realizacdo de agdes sexuais bilaterais”.

2. A relevancia juridica do consentimento do menor para o ato sexual.

Assim, como porta de entrada para a reflexdo sobre a relevancia do consentimento
do menor para a pratica de atos sexuais, aspeto que julgamos absolutamente indissociavel
do fundamento ultimo do fracionamento do Capitulo dos Crimes contra a Liberdade e a
Autodeterminagdo Sexual, consideremos o seguinte: se compararmos o art. 164.° do Cédigo
Penal, sob a epigrafe Violacdo, com o art. 171.°, sob a epigrafe Abuso Sexual de Criancas,
constatamos que, no primeiro, o tipo objetivo consiste no “constrangimento da vitima a

sofrer ou praticar, consigo ou com outrem, um ou mais atos sexuais de especial relevo”®

’ el
como neste, em todos os crimes da Seccdo |, a palavra de ordem é constrangimento; ao passo
gue, no segundo, bem como em toda a Seccdo I, o tipo objetivo “consiste ndo em condutas
que representem a extorsao de contactos sexuais por forma coativa ou andloga mas face a

condutas de natureza sexual que, em consideracdo da pouca idade da vitima, podem, mesmo

8 Neste sentido, FIGUEIREDO DIAS, afirmando que o bem juridico a tutelar ¢ também “a liberdade e
autodeterminacdo sexual, mas “ligado a um outro bem juridico, a saber, o do livre desenvolvimento da
personalidade do menor, em particular, na esfera sexual”. Cfr. «Notula antes do art. 163.°», Comentéario
Conimbricense do Codigo Penal..., op. cit., p. 444. Também assim, ANTUNES, Maria Jodo «Crimes contra
menores: incriminagdes para além da liberdade (...)», op. cit., pp. 57-58.

8 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 05-09-2007, processo n.° 07P2273, disponivel em
www.dgsi.pt.

% Cfr. «Comentéario ao art. 164.%, Comentario Conimbricense do Coédigo Penal..., op. cit., p. 748 e
ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo Penal a luz da Constituicdo..., op. cit., p. 654).
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sem coacdo, prejudicar gravemente o livre desenvolvimento da sua personalidade, em
particular, na esfera sexual”.

Assim, nos crimes contra a autodeterminac&o sexual®® ndo sdo empregues quaisquer
meios de constrangimento, sendo que a idade da vitima € equiparada, em termos de
gravidade, ao uso de meios de constrangimento.

Mas concretizemos.

A liberdade sexual, enquanto bem juridico, tem uma natureza complexa: € que a sua
realizacdo so existe pela simultanea verificacdo de uma dupla vertente e no ponto 6timo
desta®®. ANA RITA ALFAIATE identifica dois polos da liberdade sexual: o polo negativo
e o0 polo positivo: o primeiro “traduz-se no direito de cada sujeito a ndo suportar de outrem
qualquer tipo de intromissao ao nivel da realizacdo da sua sexualidade, por meio de atos para

94

0s quais ndo tenha manifestado concordancia”™*; o segundo reflete a “possibilidade de,

livremente e de forma auténtica, cada um dispor do seu corpo, optando por si no dominio da
sexualidade”®.

Ora, nos crimes contra a autodeterminacao sexual, o Codigo Penal nao reconhece, de
forma explicita, a capacidade do menor de 14 anos para se autodeterminar positivamente em
matéria sexual, 0 que nos leva a questdo de saber qual o relevo do consentimento dos
menores, quando falamos de direito penal sexual.

Ou seja, por exemplo, nos tipos legais de crime Coacao Sexual (art. 163.°, n°1) e
Violagdo (art. 164.°, n.° 1) exigem-se meios tipicos de constrangimento: “violéncia”,
“ameaga grave”, “colocacdo da vitima em estado de inconsciéncia”, “coloca¢do da vitima
na impossibilidade de resistir”. Ndo estando, no entanto, os meios de constrangimento
tipificados por via de conceitos determinados, ndo existe um consenso quanto & sua

interpretacdo, dando azo a diferentes aceces.

91 Cfr. «Comentario ao art. 171.°», Comentario Conimbricense do Cddigo Penal..., op. cit., p. 834. Em sentido
contrario, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE sobre o crime do art. 171.° refere 0 seguinte: “o tipo objetivo
consiste na pratica consensual de ato sexual de relevo com crianga”. A carateristica da consensualidade impera
em toda a interpretacdo que o autor faz da Seccéo Il (cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentério do
Cadigo Penal & luz da Constituico..., op. cit., p. 684).

92 A partir deste momento, falamos de “crimes contra a autodeterminagio sexual” referindo-nos aos crimes da
Seccdo I1, e de “crimes contra a liberdade sexual” aludindo aos crimes da Secg¢ao I, ndo obstante considerarmos,
como ja explanamos, que em ambas as sec¢fes 0 bem juridico é sempre a liberdade sexual.

9 Cfr. ALFAIATE, Ana Rita, A Relevancia Penal da Sexualidade..., op. cit., p. 86.

% Ibidem.

% Ibidem.
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Assim, para SIMAS SANTOS e LEAL-HENRIQUES s se verifica violéncia no
caso de a vitima demonstrar clara resisténcia (exigindo-se uma “luta” entre agente e
vitima)®®, perspetiva da qual discordamos totalmente, uma vez que atribui & vitima um énus
“desproporcional, irrazoavel e violador da sua dignidade™®’. Vejamos, por exemplo, a
decisdo polémica a que chegou o Tribunal da Relacéo do Porto, seguindo este entendimento,
num acoérddo de 13 de abril de 2011%, no qual absolveu o agente por nio se ter provado a
“resisténcia da vitima”, por ndo haver uma “luta” entre o agente, que era médico psiquiatra

e a vitima, sua cliente, que se encontrava em estado avancgado de gravidez e deprimida:

“O arguido comegou a massajar o torax e os seios da ofendida. Esta levantou-
se do dito divé e sentou-se no sofa. O arguido foi entdo escrever uma receita.
Quando voltou com ela, aproximou-se da ofendida, exibiu-lhe o seu pénis
ereto e meteu-lho na boca, para tanto agarrando-lhe a cabega, enquanto lhe
dizia “estou muito excitado” e ‘“vamos, querida, vamos”. A ofendida
levantou-se e tentou dirigir-se para a porta de saida; no entanto, o arguido,
aproveitando-se do estado de gravidez avancado que lhe dificultava os
movimentos, agarrou-a, virou-a de costas, empurrou-a na dire¢cdo do sofa
fazendo-a debrucar-se sobre 0 mesmo, baixou-lhe as calcas (de gravida) e
introduziu o pénis ereto na vagina até ejacular.

No entendimento da decisdo recorrida, os factos “provam uma ag¢do fisica
violenta exercida pelo arguido sobre a ofendida, de modo a constrangé-la quer
ao coito oral, quer a copula”.

Ora, no que respeita ao coito oral, apesar de ter considerado provado que, para
Ihe introduzir o pénis na boca, o arguido agarrou os cabelos da ofendida,
puxando-lhe para trds a cabega, no enquadramento juridico da decisdo, o
tribunal apenas refere que “o arguido introduziu o seu pénis na boca da
ofendida, agarrando-lhe a cabega”. Contudo, ndo se vislumbra como ¢é
possivel considerar o ato de agarrar a cabeca como traduzindo o uso de
violéncia de modo a constranger alguém a prética de um ato contra a sua
vontade. A ndo ser que se admitisse que 0 mero ato de agarrar a cabeca
provoca inevitavel e automaticamente a abertura da boca.

Se a forca fisica utilizada tem de ser, como atras se disse, a destinada a vencer
uma resisténcia oferecida ou esperada, 0 que pode afirmar-se € que, no que
respeita ao coito oral, ndo se provou qualquer tipo de resisténcia por parte da
vitima. Ou, pelo menos, uma resisténcia que o arguido tivesse tido
necessidade de vencer através do uso de violéncia.

No que respeita a copula, e considerando a matéria de facto provada, a
violéncia utilizada pelo arguido, na economia da decisdo recorrida, reconduz-

% Cfr. SANTOS, Manuel Simas e LEAL-HENRIQUES, Manuel, Cédigo Penal Anotado, 2 volumes 3.2 edigéo,
Lisboa, Rei dos Livros, 2000-2002, p. 115.

% CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da, Combate a violéncia de Género — Da Convengao de Istambul a
nova legislacdo penal, Universidade Catélica Editora, Porto, 2016, p. 475.

9 Cfr. Acdrddo do Tribunal da Relagéo do Porto, de 13-04-2011, processo n.° 476/09.0PBBGC.P1, disponivel
em www.dgsi.pt.
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se ao facto de ter agarrado a ofendida, empurrando-a contra um sofa, referindo
ainda que o arguido usou apenas da for¢a necessaria para “quebrar” qualquer
possibilidade de resisténcia por parte da ofendida, que o arguido sabia
deprimida, pouco defensiva relativamente as suas abordagens anteriores.
Como se disse anteriormente, a violéncia exigida pelo art. 164.° tem de
traduzir-se na pratica de atos de utilizacdo de forca fisica (como vis absoluta
ou como vis compulsiva) contra a pessoa da vitima de modo a constrangé-la
a ndo adotar qualquer atitude de resisténcia as inten¢fes do agente ou a vencer
a resisténcia j& oferecida. O simples desrespeito pela vontade da ofendida néo
pode ser qualificado de violéncia.”

Por outro lado, FIGUEIREDO DIAS adota uma tese intermédia, segundo a qual “ndo
se deveria exigir esta luta, mas sim um “plus” de forga fisica do agente, ndo bastando a sua
atuaciio apesar do dissentimento da vitima™®°. Este entendimento distingue-se do primeiro,
uma vez que, embora ndo se baste com a auséncia de consentimento da vitima, ndo exige
que a vitima demonstre resisténcia ao ato sexual, como também nao exige que a forca ou a
coacdo empregue pelo agente na préatica do ato tenha que ser forte, gravosa, exige que seja
“idénea a vencer a resisténcia efetiva ou esperada da vitima”1%,

E existe uma terceira conce¢do doutrinaria, defendida por MOURAZ LOPES?! que
entende que o simples facto de o ato sexual ter sido praticado contra a vontade da vitima,
sem 0 seu consentimento, é o bastante para que se preencha o tipo legal de crime. Para 0s
autores que defendem esta concecdo, o simples facto de o ato sexual ter sido praticado sem
consentimento significa que nos encontramos perante um relacionamento sexual forgado o
que é sempre, per si, suficientemente violento, ndo sendo necessario apurar a intensidade da
forca utilizada no ato em si.

CLARA SOTTOMAYOR, por sua vez, considera que a utilizacdo de forca fisica
sobre a vitima do crime consubstancia ndo um pressuposto legal do crime, mas antes uma
agravante do comportamento ilicito praticado?.

Para acautelar estas situacdes, em 2015, a Lei n.° 83/2015 incluiu um n.° 2 aos arts.

163.2 e 164.° do Codigo Penal, criminalizando, assim, nas palavras de CONCEICAO DA

% Cfr, “Noétula antes do art.172.°”, Comentario Conimbricense do Codigo Penal — Parte Especial, DIAS, Jorge
de Figueiredo (Dir.), Tomo |, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 453.

100 Ibidem.

101 Cfr. LOPES, José Mouraz, Os crimes contra a liberdade e autodeterminacéo sexual no Cédigo Penal, 4.2
edicdo, Coimbra Editora, 2008, p. 37.

102 «A verificagdo de violéncia fisica adicional ao ato sexual imposto deve funcionar como uma circunstancia
agravante, na determinacdo da medida da pena, mas ndo como um elemento necessario para o preenchimento
do tipo.” — Cfr. SOTTOMAYOR, Maria Clara; «O conceito legal de violagdo: um contributo para a doutrina
penalista», Revista do MP, N.° 128 (outubro-dezembro 2011), p. 284.
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CUNHA S o ato sexual “ndo livremente consentido, o que abarcard quer o
dissentimento/ndo consentimento, quer o assentimento alcancado por qualquer tipo de
pressao que ndo chegue ao patamar de “ameaca grave ou da violéncia ou da colocagao da
vitima inconsciente ou na impossibilidade de resistir (do n.° 1)””.

No entendimento da autora, as hesitagdes que possam existir relativamente ao tipo
de violéncia do n.° 1 dos artigos mencionados, “ndo conduzirdo nunca a desprotecdo da
liberdade sexual”, podendo apenas originar “uma diferenca no grau de responsabilidade
penal (ao inserir a conduta no n.° 1 ou no n.° 2)”. A autora acrescenta, ainda, que “o
dissentimento sem violéncia acrescida ao facto de o relacionamento ndo ser consentido
cabera claramente no n.° 2, bastando o uso de um “plus” de forga fisica ou ameaga
considerada grave para se preencher o n.° 1”.

Quanto aos crimes sexuais de Coacéao Sexual e de Violagao (arts. 163.°, n.° 1 e 164.°,
n.° 1) quando praticados contra menores de idade, a aplicacdo segue 0 mesmo critério,
naturalmente sendo de valorar que estando nds perante criangas, “um pequeno uso da forga
deveréa considerar-se violéncia, assim como podera haver ameacas que, tratando-se de uma
pessoa adulta, ndo se poderiam qualificar de “graves”, sendo tal gravidade de afirmar estando
em causa criangas”%, Estes crimes praticados contra menores sdo agravados em razio da
idade nos termos do art. 177.°,n.%6e 7.

Os crimes contra a liberdade sexual sdo aplicaveis aos atos sexuais praticados contra
menores de forma subsidiaria em relacdo aos crimes contra a autodeterminacdo sexual.
Acompanhando CONCEICAO DA CUNHA!%, o que pretendemos clarificar ¢ que “a
violéncia/ameaga grave (expressa/grave) sexual, quer relativamente a adultos, quer
relativamente a criancas, fere a liberdade sexual das suas vitimas, a integridade fisica (no
caso de violéncia fisica), a propria integridade pessoal ¢ a dignidade humana”. Mesmo que
se considere que uma crianca ndo tem capacidade para consentir de forma livre e esclarecida
e ainda que se entenda que a crianga, “assim como ndo tem capacidade para consentir,
também ndo tem capacidade para recusar”, tal ndo impede que se “fira a sua liberdade sexual,

a sua integridade fisica e pessoal e a sua dignidade”.

103 CUNHA, Maria da Conceigéo Ferreira da, Combate a violéncia de Género — Da Convengdo de Istambul
a..., op. cit., p. 140.

104 CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da, Combate a violéncia de Género — Da Convengéo de Istambul
a..., op. cit., p. 142.

105 |bidem, p. 145.
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Havendo algum tipo de violéncia ou ameaca grave, deve aplicar-se, entdo, o art.
163.%, n.° 1 ou o art. 164.°, n.° 1, agravado em razdo da idade, e ndo a Secc¢do Il, como ja
vimos, caracterizada pela auséncia de constrangimento.

Por outro lado, assentando os crimes contra a autodeterminacgao sexual “na recusa de
validade e eficacia a manifestacdo de vontade do portador individual do bem juridico%,
que valor atribuir, entdo, ao consentimento do menor? Quando falamos em criancas, a
questdo do bem juridico protegido convoca certas especificidades, nomeadamente quanto a
capacidade para consentir livremente praticas sexuais: ndo se valoriza juridicamente o
assentimento do menor, uma vez que ndo nos encontramos perante um consentimento
esclarecido e livre.

O legislador penal estabelece, entdo, uma escala gradativa na tutela da liberdade
sexual do menor em conformidade com a sua idade. Assim, relativamente a criangas menores
de 14 anos, existe uma presuncao inilidivel de que “qualquer conduta sexual ira lesar o
desenvolvimento da sua personalidade, fundamentando-se na ideia de que abaixo desta idade
0 menor ndo terd, em principio, capacidade para decidir de forma livre, consciente e
esclarecida, em termos de relacionamento sexual™%’, ou seja, “a vontade do menor de 14
anos sera sempre irrelevante, desde que ndo tenha havido o exercicio de violéncia ou coa¢do
grave, caso em que se irdo aplicar os tipos legais da Sec¢do 1%, Por conseguinte, o acordo
que possa existir por parte de um menor de 14 anos, nunca excluira a tipicidade da conduta,

nem a ilicitude por via do consentimento®,

16 ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento e acordo em Direito Penal (Contributo para a
fundamentacdo de um paradigma dualista), Coimbra Editora, 1991, p. 395.

107 DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva, Crimes Sexuais com adolescentes, Particularidades
dos artigos 174.° e 175.° do Codigo Penal Portugués, Almedina, 2006, p. 216.

198 | EITE, Inés Ferreira, «A tutela penal da liberdade sexual», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Coimbra Editora, ano 21, n. ° 1 (janeiro-margo 2011), p. 51.

109 A figura do consentimento encontra-se prevista no art. 31.%, n.° 1, al. d) do Cddigo Penal, sendo concretizada
no art. 38.°, e é uma causa de exclusdo da ilicitude, o que significa que tem como elemento subjetivo o
conhecimento da situacéo objetiva justificante por parte do agente do crime no momento da préatica do facto.
O consentimento surge como colisdo de interesses juridico-penais, o que despoleta uma antinomia entre o
interesse da comunidade na preservacéo de bens juridicos e o interesse da autorrealizagdo do titular do bem
juridico lesado, da sua autonomia pessoal e da sua vontade. A forca justificante do consentimento emana da
intengdo politico-criminal de fazer com que, em certos casos, a vontade de autorrealizacéo do titular do bem
juridico permanegca sobre o interesse comunitario na preservacdo desse mesmo bem juridico, acabando, assim,
por Ihe conferir prevaléncia. Sendo o Direito Penal uma ciéncia que existe para regular e se aplicar as situagdes
concretas da vida social, um facto que constitui um tipo de ilicito, pode, em concreto, por forca das
circunstancias em que é praticado, transformar-se num facto justificado, aprovado pela ordem juridica e,
portanto, ndo ser considerado ilicito in casu, ndo obstante continuar a ser tipico (cfr. CARVALHO, Américo
Taipa, Direito Penal — Parte Geral, Coimbra Editora, 2.2 edicdo, 2014, p. 257). Mas, para ROXIN, o
consentimento assume forma de excluséo do tipo e ndo da ilicitude — a sua conviccéo assenta nos ideais da
teoria liberal do bem juridico, segundo a qual os bens juridicos corporizam uma forma de atuacao livre do seu

38



Por outro lado, as criancas entre 14 e 18 anos, a lei assume-lhes uma incapacidade
relativa e, neste sentido, também Ihes confere uma tutela relativa. O Cédigo Penal considera
que, em principio o seu consentimento € livre e reconhece-lhes capacidade para consentir
num relacionamento sexual. No entanto, excetua da sua esfera de liberdade os casos em que
existam relacdes de dominio as quais corresponderd a auséncia de vontade livre, como é no
caso das relagOes de dependéncia previstas no art. 172.° e nas situacbes do abuso de

inexperiéncia do art. 173.°.

3. O dissentimento do menor para o ato sexual: que significado a Lei deve atribuir?

A questdo que agora se coloca € a seguinte: se uma crianga com menos de 14 anos
ndo tem capacidade para consentir, tera capacidade para dissentir? CONCEICAO DA
CUNHAMO elenca algumas questdes que nos provocam um envolvimento reflexivo sobre
este assunto: “Sera que se atinge a0 mesmo tempo a capacidade para o “sim” e a capacidade
para o “nao” ou podera esta anteceder aquela? Nao se podera sustentar que mais cedo se sabe
0 gue ndo se quer do que se compreende 0 gque se quer? Que € mais facil perceber o que se
rejeita do que aquilo que se deseja? Ou, mesmo que se entenda que assim ndo é, mesmo que
a oposicao ndo demonstre compreensdo, nao demonstrara, sem davida, desagrado, repulsa,
o0 que implicara maior sofrimento por ter de suportar o comportamento do agente? Por outro
lado, a rejeicdo de uma crianca de 12 anos ndo tera diferente significado face a rejeicdo de

uma crianca de 3 ou 4 anos?”

proprietario e, como tal, ndo pode existir uma lesdo desse bem juridico quando uma agdo tem por base a vontade
do seu titular. Pelo contrério, constitui uma manifestacdo da sua autorrealizacdo. Sendo que a concordancia da
vitima anula uma raz&o para omitir ou realizar determinada agéo (cfr. ROXIN, Claus, Derecho Penal — Parte
Geral, Tomo |, Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito, Traduccion y notas Diego-Manuel Pefia,
Miguel Diaz Conlledo e Javier Remesal, Civitas, 1997, p. 50). Também no direito comparado italiano temos
no artigo 50.° do Cédigo Penal o consentimento como causa de excluso da ilicitude, “non ¢ punibile chi lede
0 pone in pericolo un diritto, col consenso della persona che puo validamente disporne” (cfr. MARINUCCI,
Giorgio; DOLCINI, Emilio; GATTA, Gian Luigi, Manuale di Diritto Penale — Parte Generale, Giuffré, 2019,
p. 202). No Ordenamento Juridico Alemdo, relativamente ao consentimento, existe uma especificagdo: é que
este ndo se inclui na Parte Geral do Cédigo Penal e sim na Parte Especial, no §228, que se remete unicamente
as ofensas a integridade fisica, ou seja, 0 consentimento atua como causa de exclusdo da ilicitude, e s6 é
admitido no ambito das lesbes corporais, desde que a acdo ndo contrarie 0s bons costumes (cfr. WELZEL,
Hans, O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da acéo finalista, 2.2 edicdo Traducdo,
prefacio e notas de Luiz Regis Prado, Editora Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2009, p. 90).

110 CUNHA, Maria da Conceigéo Ferreira da, Combate a violéncia de Género — Da Convengdo de Istambul
a..., op. cit, p. 153. Neste sentido, também ANA RITA ALFAIATE admite que se tera por “menos
constrangedor que mais precocemente 0 menor possa ndo querer determinado acontecimento na sua vida do
que ter capacidade para, por si, incluir factos e condutas novas na sua experiéncia” (cfr. ALFAIATE, Ana Rita,
A Relevancia Penal da Sexualidade..., op. cit., p. 91).
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Pois bem, acompanhando a autora, também nds entendemos que o “o dissentimento,
principalmente & medida que nos aproximamos da adolescéncia, deve ser valorado”!!!,
constituindo um fator de agravacdo, sendo o ato praticado contra a liberdade sexual,
considerado mais ou menos grave, consoante a idade da vitima e, acrescentamos nos,
também consoante o grau de dependéncia em que se baseie a relacdo do menor com o seu
agressor. Ou seja, quando estivermos perante jovens, por exemplo entre os 11 e 0s 13 anos,
“apesar de o seu consentimento nao ser valido, o seu dissentimento deveria agravar a
responsabilidade do agente”!!?,

Assim, observemos algumas dificuldades préticas de aplicacdo dos tipos legais de
crime, considerando a relevancia do dissentimento do menor:

- Um adulto pratica um ato sexual concretizado numa relacéo de coito oral com um
menino de 13 anos que dissentiu e/ou sofreu pressdes ou ameacas ndo graves. Estamos
perante uma hipotese que se subsume no art. 171.°, n.° 2 ou no art. 164.°, n.° 2 agravado em
razdo da idade (art. 177.%,n.07)?

A questdo que se coloca é, portanto, se atribuimos relevancia juridica ao
dissentimento do menor, apesar de a lei ndo lhe atribuir capacidade para consentir.
Capacidade para consentir e capacidade para dissentir serdo absolutamente
sobreponiveis?*® Para CONCEICAO DA CUNHAM“ “estas capacidades ndo sdo
totalmente equiparaveis”, devendo o dissentimento da vitima suportar “um mais severo juizo
de desvalor da conduta do agente”.

A hip6tese em causa parece preencher tanto o tipo legal do art. 164.°, n.° 2 agravado
pelo art. 177.°, n.° 7, como o tipo legal do art. 171.°, n.° 2. Ora, atendendo a esta relagéo de
concurso aparente dever-se-ia aplicar o art. 164.%, n.° 2 agravado pelo art. 177.%, n.° 7, dado
que, tendo a vitima dissentido ou sofrido pressdes, se verifica o requisito do
constrangimento. Porém, numa perspetiva mais atenta, reparamos que, mesmo agravando a
moldura do art. 164.%, n.° 2 (de metade), esta situar-se-ia entre 0s 18 meses e 0s 9 anos de

prisdo, o que significa que estariamos perante uma moldura penal inferior a do art. 171.°, n.°

111 CUNHA, Maria da Conceigéo Ferreira da, Combate a violéncia de Género — Da Convengdo de Istambul
a...,, op. cit., p. 153.

112 CUNHA, Maria da Conceigéo Ferreira da, Combate a violéncia de Género — Da Convengdo de Istambul
a...,, op. cit., p. 153.

113 1dem, «Crimes sexuais contra criangas e adolescentes», Revista Juridica Luso-Brasileira, N.° 3, Ano 3
(2017), p. 354.

114 |bidem, p. 355.
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1, que é de 3 a 10 anos de prisdo; o que s6 nos pode fazer concluir que o legislador ndo
refletiu convenientemente sobre esta solucdo legal, pois “se tivesse querido contemplar os
casos de dissentimento de menor de 14 anos, ndo seria certamente no sentido de atenuacao
da pena, mas no da sua agravagio”*>, motivo pelo qual nos identificamos totalmente com o
entendimento de CONCEICAO DA CUNHAM® quando a autora preconiza que “melhor
seria ter previsto a agravante em razédo da idade (art.177.%, n.° 7) apenas para o n.° 1 destes
artigos (art. 163.° e 164.%), deixando que o fator dissentimento funcionasse como agravante
no ambito da determinacdo da pena concreta do art.171.°, evitando (ou atenuando), assim, a
duvida equacionada” pelo aplicador da lei.

Defrontemo-nos agora com um outro hipotético caso:

- Uma jovem de 15 anos foi vitima de abuso sexual por parte de um funcionario da
instituicdo de acolhimento em que se encontra, abuso este em relacdo ao qual a jovem
expressou o seu dissentimento e/ou sofreu pressdes ou ameacas nao graves. Quis iuris?

O art. 172.° foi pensado para punir os atos sexuais no &mbito de uma relagédo de
dependéncia do menor, porque considera o legislador, e bem, que essa circunstancia, por si
s0, contamina a liberdade da crianca, pelo que, a existir consentimento por parte da vitima,
sempre estaremos perante uma vontade viciada.

Seguindo, porém, a mesma logica do caso anterior, 0s casos de dissentimento seriam
dirimidos através dos artigos 163.°, n.° 2 e 164.°, n.° 2, agravados em razdo da idade (art.
177.°,n.°6). Ora, in casu, a moldura penal do art. 164.°, n.° 2 agravada em razdo da idade é
maior do que a do art. 172.° n.° 1; porém se estivermos face a atos sexuais de relevo
compreendidos no art. 163.°, a moldura do art. 172.%, n.° 1 ja se apresenta superior a do art.
163.°, n.° 2 agravado em razdo da idade.

Mas notemos ainda que, face a menores dependentes com idades compreendidas
entre 0s 16 e 0s 18 anos, ainda que tenha havido constrangimento (desde que néo violento),
a lei desconsidera por completo o seu dissentimento, uma vez que, aplicando-se 0s arts.
163.%, n.°2 ou 164.° n.° 2, ja nem sequer haveria lugar a agravacdo em razdo da idade.

Ou seja, ndo podemos deixar de atentar ao facto de o legislador ndo ter ponderado

convenientemente este tipo de casos e, portanto, mais uma vez, colocamo-nos ao lado de

115 CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da, “Crimes sexuais contra criangas e adolescentes», op. Cit., p.
355.
116 Ipidem.
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CONCEICAO DA CUNHA, quando afirma que “um relacionamento sexual em que, para
além da relagdo de dependéncia da vitima, ha dissentimento da vitima ou pressdes do agente,
revela um maior desvalor, devendo conduzir a uma agravac¢do da pena”. O dissentimento
deveria, por conseguinte, relevar como fator agravante “na determinagdo concreta da pena,
ou, até, prever estas hipdteses como agravantes da moldura legal, no @mbito do préprio art.
172.%, ao invés do recurso a este jogo de tipos legais de crime, para nuns casos se concluir
pela aplicacdo da moldura do art. 172.°, n.° 1 e, noutros, pela moldura do art. 164.°, n.° 2”18,

Destarte, entendemos que serd de repensar uma separacdo mais acentuada entre a
Seccéo | e a Seccdo I, como forma de evitar complexas relagdes de concurso aparente e de
preservar a especial protecéo legal das criancas, em razao da sua particular vulnerabilidade.

4. A mutacao da natureza processual dos crimes sexuais contra menores.

Naturalmente, a opc¢éo por um bem juridico disponivel e a crescente autonomizacao
do menor no &mbito dos crimes sexuais, implicou altera¢6es de indole processual na natureza
dos mesmos, mudancas que teremos agora oportunidade de expor e analisar, numa
perspetiva de reflexdo sobre as diversas questdes que a este nivel se levantam.

No Cddigo Penal de 1852!°, os crimes sexuais contra menores, tinham, em regra,
natureza semipublica (art. 399.9)12°. N&o era assim, porém, nos crimes sexuais praticados
contra menores de 12 anos, que tinham carater publico — nestes casos ndo havia lugar a uma

ponderacao de interesses por parte do ofendido, considerava-se, pois, que “a ofensa moral ¢

117 CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da, “Crimes sexuais contra criangas e adolescentes», op. Cit., p.
355.

118 |hidem., p. 357.

119 Aprovado pelo Decreto com forga de Lei de 10 de dezembro de 1852.

120 «“Anotagdes ao codigo, evidenciam que a doutrina definia antes a natureza particular daqueles crimes. No
entanto, e uma vez que a acdo penal dependia da participacéo da pessoa ofendida, dos seus pais, av6s, marido,
irmaos, tutores ou curadores, mas o seu procedimento nao exigia a querela do participante, ndo é possivel
afirmar hoje que os crimes fossem particulares, (isto deduz-se das anotacfes ao art. 399°, onde se esclarece que
0 que esta vedado ao MP é apenas a iniciativa do processo). A luz da formulago atual, o carater particular do
crime, distingue-se dos demais, pela necessidade de impulso processual pelo ofendido, mas também pela
imprescindibilidade da participacdo deste na concretizacdo do desenrolar processual e como podemos ver, no
CP 1852, a participacdo dos crimes apenas legitimava a prossecugdo penal pelo MP.” ALFAIATE, Ana Rita,
«Crimes sexuais contra menores: questdes de promogao processual», Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Jorge de Figueiredo Dias, Vol. Ill, Org. Manuel da Costa Andrade, Maria Jodo Antunes, Susana Aires de
Sousa, Stvdia lvridica, 2009, pp. 716-717).
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a desonra da pessoa menor de doze anos [estava inerente] tal desvalor que se entendia que
s6 a perseguicdo penal do agente satisfaria os interesses da vitima e da comunidade™%.,

A leitura da lei, levantava, essencialmente, duas problematicas: a) no caso de o0 agente
do crime ser o progenitor do ofendido, apenas se encontrava salvaguardada a protecédo do
menor de 12 anos (dado que o crime, relativamente a estes, era publico), mas para os menores
com idade igual ou superior a 12 anos, o Cédigo parecia nao oferecer qualquer tipo de
protecdo; b) depois, adicionalmente, ndo se esclarecia a partir de que idade era possivel ao
ofendido dar inicio ao processo, por si mesmo, nas hipoOteses de crimes semipublicos.
Relativamente a esta Gltima questdo, a solugdo passaria por duas vias: ou sé podia participar
criminalmente uma conduta ilicita, de forma autonoma, a pessoa ofendida que ndo fosse
incapaz e, portanto, aquela que fosse maior ou emancipada, ou, entdo, admitia-se a
participacio de qualquer ofendido, desde que maior de 12 anos'?2. ANA RITA ALFAIATE
revela que “a solucdo que dominava o entendimento doutrinario e jurisprudencial da época
bebia numa e noutra das hip6teses que avan¢cadmos, numa espécie de regime misto,
densificado no caso concreto”*?3,

Com a consagracdo do novo Codigo Penal, em 1982, manteve-se a natureza publica
dos crimes sexuais cujo ofendido tivesse menos de 12 anos. E procedeu-se ao colmatar das
lacunas que detetdmos no Cddigo anterior: tornaram-se publicos aqueles crimes nos quais o
agente fosse o titular do direito de queixa (art. 211.°, n.° 2) e estabeleceu-se que o ofendido
maior de 16 anos, podia, ele proprio, exercer o direito de queixa?* (art. 111.°, n.° 3).

A reforma de 1995, como mencionamos supra, foi uma das reformas mais
significativas no ambito dos crimes sexuais, sobretudo porque foi com esta alteracdo ao
Caodigo que o bem juridico dos crimes sexuais passou a ser a liberdade e autodeterminacao
sexual. A nivel processual, destaca-se o surgimento do mecanismo da iniciativa oficiosa do

MP, no art. 113.° n.° 5'% para os casos de crimes sexuais que, por regra, seriam

2L ALFAIATE, Ana Rita, “Crimes sexuais contra menores: questdes de promogio processual», op. Cit., pp.
717.

122 |bidem, pp.716-717.

123 |bidem, pp. 718.

124 <A consagragio, no novo CP de 1982, de uma idade, concretizando este critério e concebendo em momento
anterior a maioridade ou emancipacdo a capacidade de denunciar, aponta no sentido de uma alteracdo na
valorizacdo das opgfes do menor e, deste modo, no sentido da aceitacdo, num plano mais amplo, das suas
maioridade e capacidade progressivas” (ALFAIATE, Ana Rita, “Crimes sexuais contra menores: questdes de
promocgao processual», op. cit., pp. 718).

125 “Quando o direito de queixa ndo puder ser exercido porque a sua titularidade caberia apenas, no caso, ao
agente do crime, pode o MP dar inicio ao procedimento se especiais razdes de interesse publico o impuserem.”

43



semipublicos, mas a titularidade do direito de queixa caberia apenas, no caso, ao agente do
crime, e, no art. 178.°, n.° 212% como regra para os casos de crimes sexuais praticados contra
menores de 12 anos.

De facto, “a redagao inicial do Cédigo Penal de 1982 ndo reconhecia a possibilidade
da iniciativa oficiosa do processo por parte do MP, pelo que os crimes sexuais contra
menores se dividiam entre os que tinham natureza publica e os que acolhiam uma natureza
semipublica”'?’. Em 1995, apareceu, entdo, esta possibilidade de intervencdo do MP, que
confere aos crimes uma natureza que MARIA JOAO ANTUNES apelida de “atipica”*?®: a0
contrario do que acontece nos crimes de natureza publica, nos quais se impde que o MP,
tendo conhecimento de um crime investigue os factos, nos crimes de natureza
atipica/hibridal?®, o papel do MP sera ponderar o interesse da vitima e/ou o interesse publico
antes de iniciar a investigacao e s6 depois procedera de acordo com as conclus@es a que
chegar. De notar €, que, em 1995, o legislador referia-se ao interesse publico como
pardmetro de decisdo sobre a iniciativa do processo criminal. Realmente, s6 em 19981 ¢é
que se viria a estabelecer, nos entdo artigos 113.%, n.° 61! e 178.2, n.° 213 que a decisdo do
MP dar inicio ao procedimento dependia do interesse da vitima.

ANA RITA ALFAIATE refere que “o interesse da vitima e o interesse publico a que
a lei se referia como fundamentos das ponderagfes do MP para a decisdo de agir
oficiosamente por crimes sexuais contra menores ndo eram, apesar de tudo, muito
diferentes”'®3: diz a autora que “o que se pedia a0 MP era que ponderasse as vantagens e
desvantagens para a vitima em se dar inicio ao processo penal, tanto quando a lei apelava a
consideragOes do interesse do menor como quando o fizesse convocando 0 interesse

publico” .

126 «“Nos casos previstos no niimero anterior, quando a vitima for menor de 12 anos, pode o MP dar inicio ao
processo se especiais razdes de interesse publico o impuserem.”

127 ALFAIATE, Ana Rita, “Crimes sexuais contra menores: questdes de promogao processualy, op. Cit., p. 719.
128 ANTUNES, Maria Jodo, «Oposicdo de maior de 16 anos a continuagio de processo promovido nos termos
do art. 178.%, n.° 4, do Codigo Penal», Revista do MP, N.° 103, Ano 26 (2005), pp. 21-37.

129 CORREIA, Jodo Conde, «O papel do MP no crime de abuso sexual de criangas», Julgar, N.° 12 especial
(2010), p. 170.

130 AlteragGes introduzidas pela Lei n.° 65/98, de 2 de setembro.

181 “Quando o procedimento criminal depender de queixa, o MP pode, nos casos previstos na lei, dar inicio ao
procedimento quando o interesse da vitima o impuser.”

182 “Nos casos previstos no numero anterior, quando o crime for praticado contra menor de 16 anos, pode o
MP dar inicio ao procedimento se o interesse da vitima o impuser.”

133 ALFAIATE, Ana Rita, “Crimes sexuais contra menores: questdes de promogdo processual», op. Cit., pp.
720-721.

134 |bidem, p. 721.
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Também JOSE DAMIAO DA CUNHA™® entende que as “especiais razdes de
interesse publico” eram sempre razdes “no interesse do menor”.

Quanto a nés, duvidamos que estes interesses sejam, de facto, semelhantes. Parecem-
nos, até, bastante distintos: ponderar de acordo com o interesse publico €, em nosso
entendimento, dar lugar a reflexdo, por parte do MP, sobre se a pratica daquele crime em
concreto lesa de tal forma o bem juridico que ndo seja possivel para a sociedade tolerar essa
violacdo e, portanto, seja indispensavel a perseguicao criminal do seu agente; por outro lado,
ponderar de acordo com o interesse da vitima sera balancear as vantagens e desvantagens
para a vitima em se dar inicio a um processo penal®3®,

Ou seja, 0 que pretendemos significar € que interesse publico e interesse da vitima
ndo alicercam ideias simeis; mas questdo diferente sera perceber se o legislador utilizou os
conceitos de forma a manifestar legislativamente os pensamentos que eles anunciam; e
questdo diferente destas sera ainda entender se a mens legislatoris do direito penal sexual no
seu todo acompanhou a mudanca almejada pelo legislador, questfes sobre as quais teremos
oportunidade de refletir mais a frente nesta dissertacéo.

Por outro lado, foi também em 1998 que o legislador veio alargar até aos 16 anos a
idade da vitima protegida pelo art. 178.%, n.° 2. Veja-se que, até se fazer esta alteracdo no
Cadigo, era possivel o ofendido com mais de 16 anos exercer por si o direito de queixa e 0
MP intervir por meio de iniciativa oficiosa de processo no caso de vitimas com menos de 12
anos: persistia, portanto, um problema de legitimidade ativa nas situaces de crimes sexuais
praticados contra menores entre os 12 e os 16 anos**’. Se, por um lado, ndo tinham ainda
capacidade para exercer o direito de queixa por si mesmos e, por outro lado, a lei ndo
permitia a ponderacdo do MP para iniciar o processo, ficavam, portanto, 0s menores entre
0s 12 e 0s 16 anos, a mercé da vontade do seu representante legal, o que levava a que se
verificasse “a impunidade de muitos casos em que a decisdo do representante legal para
exercer o direito de queixa era viciada pelas relagfes de especial proximidade com o agente

do facto”38,

135 CUNHA, José Damido da, «A participacdo dos particulares no exercicio da agdo penal (alguns aspetos)»,
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 8, fasc. 4.° (outubro-dezembro de 1998), p. 606.

136 Claro que questdo distinta é perceber se a vitima a que aqui se alude na letra da lei sera a vitima concreta
do crime ja cometido ou as vitimas abstratas de crimes futuros (distingdo sobre a qual refletiremos infra), mas,
ainda assim, nenhuma destas acec@es se identificard com o interesse publico.

187 Cfr. ALFAIATE, Ana Rita, “Crimes sexuais contra menores: questdes de promogdo processualy», op. Cit.,
p. 725.

138 |hidem.
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Ora, uma vez iniciado o processo através do mecanismo de iniciativa oficiosa do MP,
colocava-se a questdo de saber se era possivel que o representante legal do menor ofendido
ou o proprio ofendido que, entretanto, perfizesse 16 anos, se opusessem a continuacéo do
processo e, nesta matéria, compatibilizamo-nos totalmente com ANA RITA ALFAIATE®®,
MARIA JOAO ANTUNES'® e PEDRO SOARES DE ALBERGARIA! quando os autores
referem que ndo veem qualquer motivo para que ndo relevasse a oposi¢cdo do menor que
perfez 16 anos, mas que, em relacdo aos motivos da oposicao do representante legal, estes,
seriam ja irrelevantes.

De facto, ndo podemos concordar com o posicionamento do Tribunal da Relagéo do
Porto no processo n.° 0011239142 quanto a impossibilidade de o menor que perfez 16 anos
obviar a continuacdo do processo. Ndo vemos nenhum inconveniente em relacéo a oposicédo
do menor: afinal, quem melhor do que a vitima, coberta com o discernimento necessario,
para avaliar os seus interesses?! Diferente sera, claro esta, a oposi¢do do seu representante
legal, dado que a vontade deste ndo se pode sobrepor ao interesse do menor'*3, ndo fosse
funcdo estatutaria do MP, representar os interesses dos menores, mesmo quando néo
coincidentes com os dos representantes legais (art. 3., n.° 1, al. a) do Estatuto do MP).

Também o Tribunal Constitucional*** se pronunciou sobre a interpretagdo deste
preceito® agora em analise, vindo dizer que “ndo julga inconstitucional a norma dos artigos
1135 n. 6, e 178.°, n. 4, do Cddigo Penal, interpretados no sentido de que, iniciado o

procedimento criminal pelo MP por crimes de abuso sexual de criancas e de atos sexuais

139Cfr. ALFAIATE, Ana Rita, “Crimes sexuais contra menores: questdes de promog¢io processual», op. Cit.,,
pp. 725-726.

140 Cfr. ANTUNES, Maria Jodo, «Sobre a irrelevancia da oposicdo ou da desisténcia do titular do direito de
queixa (Artigo 178.%/2 do Codigo Penal. Anotacdo ao Acérdao da Relacdo do Porto, de 10 de fevereiro de
1999)», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 9, Fasc. 2.°, Coimbra Editora, abril-junho de 1999, p.
323 e ss.; e ANTUNES, Maria Jodo, «Oposicéo de maior de 16 anos a continuacéo do processo (...)», op. Cit.,
pp. 21-37.

141 Cfr. ALBERGARIA, Pedro Soares de, «Abuso Sexual de menores: ptblico ou semipublico, eis a questdo»,
Sub Judice, 26, outubro-dezembro de 2003, pp 153-154.

142 “yyuma vez iniciado o procedimento criminal... o seu prosseguimento deixa de estar na disponibilidade do
ofendido ou de quem o represente” (Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 31-01-2001, processo
n. 0011239. Disponivel em: www.dgsi.pt. Vide também in Coletanea de Jurisprudéncia, ano XXVI, tomo I,
p. 232).

143 Com entendimento diferente e, portanto, a favor da relevancia da oposicao pelo representante legal, JOSE
MOURAZ LOPES (cfr. LOPES, José Mouraz, Os crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual no
Cddigo Penal (de acordo com a alteracdo ao Codigo Penal operada pela lei n.° 99/2001, de 25 de agosto),
Coimbra Editora, 2002, p. 122).

144 Acérddo do Tribunal Constitucional, n.° 403/2007, publicado em Diério da RepUblica em 08-11-2007.

145 Mas quando esta norma constava ja ndo no n.° 2 do art. 178, mas antes no n.° 4 do art. 178.°, alteragdo
resultante da reforma de 2001 ao Codigo Penal.
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com adolescentes, independentemente de queixa das ofendidas ou seus representantes legais,
por ter entendido, em despacho fundamentado, que tal era imposto pelo interesse das vitimas,
a posterior oposicdo destas ou dos seus representantes legais nao € suficiente, por si so, para
determinar a cessagao do procedimento”.

Em 2001, volta a surgir uma nova redagéo do art. 178.° CP na qual o legislador
opta por conferir natureza publica a todos os crimes sexuais praticados contra menores de
14 anos nos quais o0 agente do crime seja também o titular do direito de queixa (art. 178.°,
n. 1, al. b CP). O que o legislador veio dizer foi que, nestes casos, independentemente “de
qualquer ponderacdo feita relativamente aos custos e beneficios decorrentes do processo

»147 ¢ justificou esta opgao

penal conduziria inequivocamente a decisdo de perseguir o agente
com “as condicionantes que advinham da especial proximidade entre agente e vitima [, que]
propiciavam, muitas vezes, que o episédio se mantivesse dentro de um certo secretismo [s6
obviado] através do caréter ptiblico do crime”®,

Com as alteracOes introduzidas pela Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro, passaram a ser
publicos todos os crimes sexuais contra menores (art. 178.%, n.° 1 CP*9). A classificacdo de
um crime como publico significa que ndo é necessaria a apresentacdo de queixa nem a
demonstracdo processual da vontade de agir da vitima ou dos seus representantes legais. A
promocdo da agdo penal compete ao MP, como titular da agéo penal, o qual tem legitimidade
para promover o processo penal (art. 48.° CPP), competindo-lhe adquirir a noticia do crime
(art. 241.° CPP) e, em especial, receber as denuncias (no caso dos crimes publicos) e apreciar
0 seguimento a dar-lhes (art. 53.%, n.° 2, al. a) CPP), mas também, investigada a noticia do
crime, é ao MP que compete encerrar o0 inquérito, arquivando-o ou deduzindo acusacdo (art.
276.° CPP). E ndo é possivel a desisténcia de queixa por parte da vitima ou dos seus
representantes legais.

Como podemos ver, atualmente, o Principio da Oficialidade opera na sua plenitude
no que respeita aos crimes sexuais contra menores. No catalogo dos crimes sexuais contra
menores, 0 Unico crime que ndo tem natureza publica é o crime de atos sexuais com
adolescentes (art. 173.° CP), que € semipublico: aqui, estando noés, perante um crime

semipublico, encontramo-nos perante uma limitagdo ao Principio da Oficialidade, dado que

146 AlteragBes introduzidas pela Lei n.° 99/2001, de 25 de agosto.

147 ALFAIATE, Ana Rita, “Crimes sexuais contra menores: questdes de promogio processual», 0p. Cit., 722.
148 |bidem.

149 A partir deste momento, todos os artigos referidos sem indicagdo contraria, encontram-se de acordo com a
versao atual do Cédigo Penal.
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o crime depende de queixa e, portanto, é necessario que o ofendido ou outras pessoas com
direito de queixa (art. 113.° CP) deem conhecimento do facto ao MP (ou a qualquer outra
entidade que tenha a obrigacéo legal de a transmitir (art. 242.° CPP)) para que este promova
0 processo (art. 49.%, n.* 1 e 2 CPP) e, s6 depois, cabe ao MP decidir se arquiva ou acusa,
sendo que o titular do direito de queixa pode desistir da queixa até a publicacdo da sentenca
de primeira instancia (o que se traduz numa excecao ao principio a imutabilidade da acusagdo
publica —art. 116.%, n.° 2 CP e art. 51.° CPP), desde que ndo haja oposi¢éo do arguido (para
prevenir o chamado “roubo do conflito”). Nao obstante o procedimento criminal depender
de queixa, quando estivermos, entdo, perante o caso excecional do art. 173.° CP e este for
praticado contra menor de 16 anos, o MP podera dar inicio ao procedimento criminal, se 0
interesse do ofendido*® o aconselhar (art. 113.°, n.° 5, al. a) CP) ou dar inicio ao processo,
no prazo de 6 meses a contar da data em que tiver tido conhecimento do facto e dos seus
autores sempre que o interesse do ofendido o aconselhar e o direito de queixa ndo possa ser
exercido porque a sua titularidade caberia apenas ao agente do crime (art. 113.%,n.° 5, al. b)
CP)®!, Nos casos em que do crime de atos sexuais com adolescentes resultar suicidio ou
morte da vitima, o crime é publico (art. 178.2, n.° 3 CP)%®2,

Em suma, na versdo original do Cddigo de 1982, os crimes sexuais eram crimes

semipUblicos!®3, mas os crimes contra menores de 12 anos eram crimes publicos (art. 211.°,

150 Na versdo anterior do Cddigo, falava-se em interesse publico quando o direito de queixa ndo pudesse ser
exercido porque a sua titularidade caberia apenas ao agente do crime (art. 113.°, n.° 5). Com a alteragdo de
2007, passa-se a falar de interesse da vitima (art. 113.°, n.° 5, al. b). Parece que o legislador esclarece
definitivamente a natureza do interesse protegido pela intervencao oficiosa do MP. MARIA JOAO ANTUNES
refere que “¢ de aplaudir a substituigdo do critério do “interesse publico”, constante na redagdo anterior, pelo
critério do “interesse do ofendido”, muito embora o primeiro ja devesse ser entendido no sentido de aquela
magistratura dever fazer um juizo equivalente aquele que é pedido ao titular do direito de queixa, ponderando
o0s beneficios e o0s custos da existéncia de um processo penal para a pessoa vitima” (Cfr. «Comentario ao art.
178.%, Comentario Conimbricense do Cddigo Penal (DIAS, Jorge de Figueiredo (Dir.)), Parte Especial, Tomo
I, 12 edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 896).

151 Cfr. ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual Penal, Almedina, 2018, pp. 63-69.

152 E de referir que, para além dos casos supramencionados ao longo desta exposigio nos quais os crimes
sexuais contra menores constituiam natureza publica, desde 1852, o legislador previa a natureza publica do
crime nos casos de crimes que, embora a partida fossem semipublicos, a sua consumagédo dependeu de alguma
forma de violéncia que a lei qualificava como crime cuja acusagdo ndo dependesse de acusacdo particular (art.
399.°, n.° 2). Esta tendéncia, de certa forma, acompanhou-nos até aos dias de hoje, sendo que, desde 1995, que
sempre que de um crime sexual resulte suicidio ou morte da vitima, o crime € publico — “solu¢do que encontra
plena justificacdo, um vez que o comportamento do agente acaba por levar também a lesdo do bem juridico
vida, bem juridico de carateristicas tais que impde necessariamente a natureza publica do crime” (Cft.
ANTUNES, Maria Jodo, «Comentario ao art. 178.%, Comentario Conimbricense do Coédigo Penal (DIAS,
Jorge de Figueiredo (Dir.)), Parte Especial, Tomo I, 12 edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 895).

158 Cfr. Art. 211.°, n.° 1 do Cddigo Penal de 1982 (versdo original). Excecionava-se da regra da natureza
semipUblica dos crimes sexuais contra menores com idade igual ou inferior a 12 anos aqueles casos nos quais
o facto tivesse sido cometido por meio de outro crime que ndo dependesse de acusacdo ou queixa, quando o
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n.° 2). Com a reforma de 1995, os crimes sexuais mantiveram-se semipublicos (dependiam
da queixa de um dos titulares do direito de queixa, nos termos do art. 113.°), mas deixou de
se aplicar a regra da natureza pablica para 0s crimes sexuais cometidos contra menores de
12 anos — para estes, estabeleceu-se o poder de o MP dar inicio ao processo se especiais
razbes de interesse plblico o impusessem®™*. Neste tipo de crimes, estd em causa a
intimidade da vitima e o legislador da reforma de 1995 parecia entender que ninguém melhor
do que o menor, 0s seus representantes e, subsidiariamente, 0 MP, podera balancear os
custos/beneficios de “juntar ao mal do crime o que pode ser 0 mal do desvelamento da sua
intimidade e da sua consequente estigmatizagdo processual; sob pena, de outra forma, se
poderem frustrar as intengdes politico-criminais que, nesses casos, se pretenderam alcancar
com a criminaliza¢do”®. Com a reforma de 2007, ndo obstante o bem juridico dos crimes
sexuais contra menores se ter mantido, a regra passou a ser a da natureza publica destes
crimes, excecionando deste cenario os crimes sexuais contra adolescentes do art. 173.°,
cenario que se manteve até aos dias de hoje.

Resta, portanto, saber se esta opcao pela regra da natureza pablica dos crimes sexuais
contra menores €, afinal, uma solu¢do “amiga” da vitima ou se, numa visdo mais atenta,
poderd constituir um expediente potenciador da vitimizacdo secundaria do menor no
processo penal: ndo deveria a promogéo processual destes crimes ser orientada no interesse
superior do menor? De que forma? Esta € uma questao que contemplaremos no ponto do 1

do Capitulo V desta dissertacao.

5. As sequelas resultantes dos crimes sexuais per se em vitimas menores de idade.

Sendo o tema central desta dissertacdo a crianca vitima de crimes sexuais e a
vitimizacdo secundéria resultante da sua participacdo no processo penal, parece-nos de
salutar interesse que facamos um brevidrio daquelas que sdo as consequéncias mais

frequentes dos crimes sexuais per se em vitimas menores de idade.

agente fosse o cdnjuge, ou exercesse o poder paternal, tutela ou curatela sobre a vitima, ou quando do crime
resultasse ofensa corporal grave, suicidio ou morte da vitima — nestes casos o crime era publico (art. 211.%/ 2).
154 E a este mecanismo do MP poder dar inicio ao processo que se da o nome de natureza hibrida — mesmo sem
qualquer queixa dos titulares desse direito, 0 MP (mas apenas este) podera desencadear 0 processo.

155 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués — Parte Geral 1l — As consequéncias Juridicas do
Crime, Coimbra Editora, 2009, pp. 667-668.
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As consequéncias dependerdo sempre do tipo, da duracdo, do nivel de violéncia e
demais caracteristicas do abuso, da idade da vitima, do seu desenvolvimento e da sua
personalidade, de diversas caracteristicas do abusador, do nivel de relacionamento entre
ambos e do tipo de apoios de proximidade e institucionais de que a vitima possa beneficiar.
Mas, ainda que com diversos graus de gravidade, as sequelas serdo sempre impactantes
variando entre consequéncias que correspondem a indicadores psicoldgicos, fisicos, sexuais
e socioeconomicos e que podem manifestar-se de forma imediata ou a curto, médio e longo
prazo®®®.

Entende-se necesséria esta investigacdo prévia antes de nos debrugarmos sobre a
vitimizac&o no processo penal, para instigar ao conhecimento desta vitima que é uma vitima
peculiar — ndo s6 porque foi objeto de uma invasdo da sua intimidade mais privada, mas
também pela sua reduzida idade. Com que vitima nos deparamos chegada ela ao processo
penal? Quais as suas fragilidades? Parece-nos, pois, que s6 procurando respostas a este nivel,
podemos avancar para um patamar mais juridico no qual poderemos refletir sobre as
atencdes e cautelas a assumir pela Lei e pelos Profissionais que contactem com esta vitima

no ambito do processo penal a fim de evitar a sua revitimizacao.

5.1. Indicadores fisicos e bioldgicos de crime sexual.

Os crimes sexuais contra menores englobam multiplos atos de exploracéo da crianca
que tém como proposito final a gratificacdo sexual do abusador, o que inclui um grande
espectro de comportamentos que vao desde abusos sem contacto fisico (como é o caso da
importunacdo sexual de menor mediante atos de carater exibicionista), até aos mais
intrusivos (como sejam a penetracao mediante copula, o coito oral e o coito anal) e podem
ser perpetrados com ou sem violéncia fisica associada.

TERESA MAGALHAES® ensina que sdo sinais fisicos e bioldgicos de que uma
crianga foi ou € vitima de crime sexual, entre outros, os seguintes: a) leucorreia (corrimento
vaginal) persistente ou corrente; b) ruborizacdo e (ou) inflamacdo dos 6rgdos genitais
externos femininos (vulva) ou anal; c) lesbes cuténeas, tais como rubor, inflamacéo,

petéquias (pontuado hemorragico), atrofia cutanea perineal ou perianal, verrugas perianais

156 Cfr. MAGALHAES, Teresa, Violéncia e Abuso — Respostas simples para questdes complexas, op. cit., pp.
97-101.
157 |dem, Maus Tratos em Criancas e Jovens, op. cit., p. 56.
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ou no introito vaginal; d) lesGes no pénis, tais como edema ou erosdes na pele balano-
prepucial e na glande ou balanites parafimoses; e) laceracfes ou fissuras genitais ou anais,
sangrantes ou cicatrizadas, designadamente na rafe posterior da vulva; f) rotura do himen;
g) hemorragia vaginal ou anal; h) laxidez anormal do esfincter anal ou do himen; i)
equimoses e (ou) petéquias na mucosa oral; j) laceracdes do freio dos labios; k) infecBes
urinérias de repeticdo; 1) sangramento junto das zonas genitais, habitualmente presente na
roupa interior; m) doencas sexualmente transmissiveis (por exemplo: gonorreia, sifilis,
SIDA, tricomoniase); n) gravidez. A estes sinais estdo normalmente associados sintomas
como dor na regido vaginal ou anal e prurido vulvar.

A autora esclarece ainda que estes indicadores sdo diferentes quanto ao seu grau
indicativo, assim, podem ser: a) inespecificos, ou seja, inconclusivos (por exemplo, certas
alteracdes como a ruborizacdo ou inflamacdo dos Orgdos genitais, ou certas doencas
sexualmente transmissiveis como o HPV ou o HSV tipo 1 ou 2) e, por isso implicam a
realizacdo de estudos complementares de microbiologia para confirmar a suspeita; b)
sugestivos, portanto, altamente suspeitos (por exemplo, lesdes traumaticas no himen ou
outras como a laceracdo vaginal ou anal, ou algumas doencas sexualmente transmissiveis
como a tricomoniase e, também, a presenca de manchas de sangue nao explicaveis na roupa
interior); ¢) diagnosticos, quer isto dizer, inequivocos (sendo o caso, por exemplo, de uma
gravidez, da presenga de esperma no corpo ou na roupa da crianca e de determinadas doengas
sexualmente transmissiveis como a gonorreia ou 0 VIH)*%8,

Devemos, no entanto, esclarecer que sdo raros os casos de crime sexual nos quais é
possivel verificar lesbes fisicas ou outros vestigios biol6gicos em criancas, o que dificulta
também a detecdo e o diagndstico destas vitimas. TERESA MAGALHAES'® refere que
“apenas uma pequena percentagem de criancas avaliadas por suspeita de abuso sexual
apresenta lesdes observaveis no exame objetivo”, fundamentando esta conclusdo
essencialmente em dois estudos: num estudo*®® que envolveu pais de 2384 criangas suspeitas

de terem sido vitimas de abuso sexual, apenas 4% apresentaram lesfes observaveis durante

158 Cfr. MAGALHAES, Teresa, Violéncia e Abuso — Respostas simples para questdes complexas, op. cit., pp.
118-1109.

159 |dem, Abuso de Criangas e Jovens: da suspeita ao diagndstico, Lidel, 2010, pp. 109-110.

180 HEGER Astrid; TICSON Lynne; VELASQUEZ Oralia; BERNIER, Raphael, «Children referred for
possible sexual abuse: medical findings in 2384 children», Child Abuse & Neglect, N.° 26 (2002), pp. 645-659.
Disponivel em: https://www.nationalcac.org.
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o exame médico-legal e num outro estudo'®® realizado no norte de Portugal, em 1054
criangas suspeitas de terem sido sexualmente abusadas, 29% apresentavam alguma leséo,
mas apenas em 5,9% dos casos havia lesdes recentes e altamente sugestivas ou especificas
de abuso”.

Existem, no entanto, motivos justificativos para esta vulgar auséncia de indicadores
fisicos e bioldgicos de abuso: 1) no caso de criangas muito pequenas é frequente o abuso
sem penetracdo anal ou vaginal, sendo que muitos dos outros abusos, tais como as caricias
sexualmente explicitas ou a penetracéo digital habitualmente ndo provocam lesdes fisicas,
ou porque ndo existe contacto fisico, ou porque o contacto é superficial; 2) a ejaculagéo déa-
se, muitas vezes, com uso de preservativo ou fora das cavidades e a crianga e as roupas,
habitualmente, sdo lavadas; 3) por outro lado, em criangas mais velhas, mesmo havendo
penetracdo, os tecidos sdo ja suficientemente elasticos, permitindo, portanto, essa invasao
sem que haja lugar a lesdes, ou, caso haja, que cicatrizem de forma rédpida, por vezes, sem
sinais, sendo que, também muitas vezes o abusador recorre a aplicacdo de lubrificantes; 4)
no caso do coito oral as lesBes localizadas na regido oral raramente sdo detetadas devido a
capacidade de resolucdo rapida das mesmas; 5) ainda que o ato sexual seja praticado contra
a vontade da vitima, muitas vezes ndo existe uma resisténcia ativa por parte desta — o0 que
acontece por medo, ou pela auséncia de compreensdo do abuso —, 0 que resulta na
inexisténcia de marcas do abuso; 6) em geral, é superior a 72h o intervalo de tempo que
medeia entre 0 abuso e 0 exame medico-legal, o que prejudica em muito os estudos para

pesquisa de esperma e anélises de ADN?6?,

5.2. Indicadores psicolégicos de crime sexual.

Aqui vislumbraremos algumas daquelas que sdo as maiores e as piores consequéncias
dos crimes sexuais praticados contra menores. O crime sexual representa,
inquestionavelmente, uma violagéo do livre desenvolvimento sexual da crianga, afetando o

bem juridico liberdade sexual, mas representa também a perturbacédo da sua vida emocional,

161 MAGALHAES, Teresa; TAVEIRA, Francisco; JARDIM, Patricia; SANTOS Liliana; MATOS, Eduarda;
SANTOS, Agostinho, «Sexual abuse of children. A comparative study of intra and extra-familial cases»,
Journal of Forensic and Legal Medicine, (junho 2009). Disponivel em: https://www.sciencedirect.com/.

162 MAGALHAES, Teresa, Violéncia e Abuso — Respostas simples para questdes complexas, op. cit., p. 117.
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projetando-se os danos psicoldgicos resultantes do ato, no futuro e a longo prazo, durante

toda a sua vida.

“(...) nunca mais vou poder esquecer. Esse dia marcou horas de siléncio,
semanas de calmantes e meses sem dormir. Os meus pesadelos séo tantos, e
sempre rodam a volta da mesma pessoa. O tempo apagou as marcas fisicas,
mas as emocionais nunca mais consegui esquecer (...) para mim ¢ impossivel
esquecer (...) a minha vida gira num sentido que nao faz sentido, e isto
porqué?”’163

Ao nivel psicologico, as vitimas de crimes sexuais podem manifestar perturbacgdes
funcionais, cognitivas, afetivas e comportamentais, sendo que, nos casos mais graves, €
possivel que enfrentem também alteragdes do foro psiquiatrico.

As perturbac@es funcionais relacionam-se com a situacao de stress experienciada e
podem apresentar-se através de alterac6es do apetite (anorexia, bulimia), do sono (pesadelos,
insonias, falar em voz alta durante o sono, terrores noturnos), do controle dos esfincteres
(perda do controlo sob a urina ou sob as fezes), dores de cabeca, musculares ou abdominais
sem causa organica aparente, tonturas, astenia (falta de forca), perturbacdes menstruais
(interrupcio da menstruacio na adolescéncia), perturbacdes de fala (gaguez)*®.

As perturbagdes cognitivas podem incluir atraso no desenvolvimento da linguagem,
perturbacdes da memoria (maxime para as experiéncias do abuso), desordens ao nivel da
concentracdo e da atencao, dificuldades de aprendizagem, baixo rendimento académico e/ou
profissional, baixa autoestima, sentimentos de inferioridade®®.

Ao nivel das perturbaces afetivas podemos encontrar uma pandplia de sentimentos
nocivos como a ansiedade, a angustia, a tristeza, a raiva, a vergonha, a culpa, o despoletar
de medos concretos ou indeterminados que estdo associados a choros compulsivos, a uma
timidez desmedida, a uma inadequada maturidade (excessivamente infantil ou
excessivamente adulto), a disfuncbes sexuais, a dificuldade para lidar com situacées conflito

e & idealizacéo ou concretizacio de tentativas de suicidio®,

163 palavras de uma crianca de 11 anos, vitima de crime sexual. Cfr. MANITA, Celina, «Quando as portas do
medo se abrem. Do impacto psicolégico ao testemunho de criangas vitimas de abuso sexual», Cuidar das
Criancas e dos Jovens — A funcao dos juizes sociais — Atas do encontro, Almedina, 2003, p. 252.

164 Cfr. MAGALHAES, Teresa, Violéncia e Abuso — Respostas simples para questdes complexas, op. cit., pp.
110-111; e Idem, Maus Tratos em Criancas e Jovens, op. cit., pp. 56-58.

165 Cfr. MAGALHAES, Teresa, Violéncia e Abuso — Respostas simples para questdes complexas, op. cit., p.
111; e Idem, Maus Tratos em Criancas e Jovens, op. cit., pp. 56-58 e 64.

166 Cfr. MAGALHAES, Teresa, Violéncia e Abuso — Respostas simples para questdes complexas, op. cit., pp.
111-112; e Idem, Maus Tratos em Criancas e Jovens, op. cit., pp. 56-58 e 64.
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No que concerne as perturbagdes comportamentais estas incluem: a) dificuldade nas
relacbes afetivas interpessoais — falta de curiosidade e perecimento do natural
comportamento exploratério, défices na capacidade da crianca para brincar, jogar e divertir-
se, isolamento, afastamento dos amigos e familiares, hostilidade, falta de confianca nos
adultos (pelo facto de a vitima ndo se ter sentido protegida pelas pessoas que supostamente
deveriam garantir a sua segurancga), ambivaléncia afetiva (principalmente nos casos em que
h& uma proximidade afetiva entre o abusador e a vitima), manifestacGes de raiva contra
pessoas especificas (designadamente a mée), relacbes sociais passivas, escassas ou
conflituosas, agressividade (que compreende agressdes fisicas a outras criangas ou adultos),
pobre relacionamento com as outras criancas, auséncia de resposta ante estimulos sociais,
obediéncia exagerada aos adultos e docilidade extrema (que pode indicar uma baixa
autoestima), dificuldades na compreensdo e aceitacao das regras sociais, falta de iniciativa e
de motivacdo, problemas escolares (faltas, fugas, diminuigéo do rendimento com a repeticao
frequente de ano), acidentes muito frequentes; b) condutas sexualizadas — em criangas mais
pequenas, manifestam-se atraves de desenhos ou brincadeiras sexuais explicitas, curiosidade
e conhecimentos desadequados sobre questfes sexuais (traduzidos, por exemplo, pelo uso
de linguagem especifica e desapropriada para a idade), masturbacdo compulsiva; em jovens,
manifestam-se através de comportamentos autoerdticos extremos (por exemplo,
masturbacdo em frente aos outros, interagdo sexual com os companheiros, comportamentos
sexuais com criangas mais pequenas, condutas sedutoras com adultos), repulsa em relacdo a
sexualidade; ¢) comportamentos aparentemente bizarros — recusa em ir a escola ou a voltar
da escola para casa, fugas de casa, desinteresse total pela sua pessoa (ao nivel da higiene,
do vestuario, do cuidado com o aspeto), eliminacdo de sinais femininos que possam ser
atrativos (por exemplo, cortar o cabelo, utilizar roupas muito largas), recusa para tomar
banho ou para se despirem nos balnearios, dormir vestidos com roupa de dia, urinarem de
proposito na cama almejando que os leng6is molhados afastem o toque do abusador; d)
comportamentos desviantes — abuso de alcool e drogas, comportamento antissocial e
delinquente, prostituicdo, e a longo-prazo podera surgir violéncia conjugal, maus-tratos nos
seus proprios filhos, reproduzindo a violéncia de que foram vitimas em criangas (transmisséo

geracional)®®’.

167 Cfr. MAGALHAES, Teresa, Violéncia e Abuso — Respostas simples para questdes complexas, op. cit., pp.
99, 112-114; e Idem, Maus Tratos em Criancas e Jovens, op. cit., pp. 56-59 e 64.
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Por outro lado, é de salientar que a pratica de crime sexual é passivel de originar
alteracbes orgénicas na crianga, como por exemplo despoletar doengas psicossomaticas
como sejam infecdes, asma, doengas cutineas, alergias, perturbagdes gastrointestinais'®®.

Nos casos de maior gravidade € possivel que estas perturbacbes evoluam para
doencas do foro psiquiatrico, nomeadamente hiperatividade, mudancas subitas de
comportamento e humor, comportamentos obsessivo-compulsivos, falta de integracéo entre
0 pensamento e a linguagem, stress pos-traumatico (consistindo na revivéncia do trauma na
forma de “flashbacks™), automutilacdo, depressdo acompanhada de ideacdo suicida e
tentativas de suicidio, distorgdes cognitivas, neuroses graves (fobias ou manias como lavar-
se constantemente esfregando o corpo ao ponto de criar lesdes na propria pele), regressdes
de comportamento (por exemplo, voltar a chupar o dedo, a falar como os mais pequenos, a
querer chupeta), transtornos multiplos de personalidade, tendéncias dissociativas e até

psicoses?®®.

5.3. Fatores acentuadores do impacto traumatico do crime sexual.

Como tivemos oportunidade de mencionar, os crimes sexuais sao fator originario de
muitos reflexos negativos perpetuadores de um profundo e prolongado sofrimento das
criangas que os vivenciam.

Podemos, contudo, apontar alguns aspetos que, habitualmente, acentuam as
consequéncias que expusemos. Assim, existe um agravamento das consequéncias do abuso,
mormente: quando estamos perante criangas muito pequenas; no caso do abuso continuado
(veja-se que, em alguns casos, 0 abuso € levado a cabo durante varios anos até ser revelado);
se a frequéncia da pratica dos abusos € elevada (por vezes diaria e tem tendéncia a aumentar
com o tempo); no caso de haver um elevado grau de violéncia implicado no abuso (também
com gravidade tendencialmente crescente); quando se verifica penetragdo vaginal, anal ou
oral; em casos nos quais os abusadores perseguem as vitimas (stalking); nos casos em que
as criancas sdo sujeitas a abusos perpetrados por varios agentes; quando existe uma grande

diferenga de idades entre vitima e abusador; se existe um grande grau de secretismo

188Cfr, MAGALHAES, Teresa, Violéncia e Abuso — Respostas simples para questdes complexas, op. cit., p.
115.

169 Cfr, MAGALHAES, Teresa, Violéncia e Abuso — Respostas simples para questdes complexas, op. cit., p.
114; e Idem, Maus Tratos em Criancgas e Jovens, op. cit., pp. 57, 59 e 64.
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estabelecido entre ambos; nos abusos em que ocorrem ameagas com armas; e ameacas de
morte!’,

Também com especial tendéncia para intensificar as consequéncias dos abusos é a
indole intrafamiliar que, ndo raras vezes, estes assumem. Infelizmente, é no nucleo familiar
da crianga que a maioria dos crimes sexuais contra ela ocorrem e é também nesse contexto
que se desvelam as mais delicadas consequéncias, na medida em que, naturalmente, desses
abusos resultam uma dramaética quebra de confianca e uma profunda perda de seguranca em
casa, 0 que constitui uma ameaga significante para o seu bem-estar e desenvolvimento®. E
que, como salienta TERESA MAGALHAES, “o0 abuso sexual intrafamiliar rompe com todas
as representa¢des que a crianca ou jovem desenvolvem acerca do papel da familia”'’2,
CATARINA RIBEIRO, com suporte no seu estudo empirico realizado a partir do discurso
direto de criancas vitimas de abuso sexual intrafamiliar, refere que “por um lado, o facto de
o0 abusador ser um elemento proximo a crianga constitui um fator de intensificacdo do
impacto traumatico da vitimacdo, e, por outro implica a tomada de decisdes que poderdo
alterar de forma profunda os diferentes contextos de vida da vitima”"®. RUI DO CARMO
refere-se ao abuso intrafamiliar como “uma forma de mau trato com um intenso impacto
traumatico sobre a vitima e que poderé provocar uma profunda alteracdo do seu contexto de
vida — o que transporta dificuldades acrescidas no que respeita a denuncia dos factos e a
intervengio” 174,

Ainda mais, o abuso intrafamiliar estd diretamente relacionado com um outro fator
potenciador do agravamento das consequéncias do crime sexual, a imposi¢do do abandono
do lar por parte do menort™ — analise a desenvolver no Gltimo Capitulo deste estudo.

Por outro lado, os tabus sociais implicitos a volta deste tipo de crimes, tais como: a)
mito da precipitacdo pela vitima — “presume ou insinua que a crian¢a abusada cooperou com
o ofensor ou procurou o envolvimento que se desenvolveu entre si e aquele, sobretudo

quando existe uma auséncia de forca, e quando o abusador ndo é visto pela crian¢a como

170 Cfr, MAGALHAES, Teresa, Violéncia e Abuso — Respostas simples para questdes complexas, op. cit., pp.
100-103.

71 Ibidem.

172 MAGALHAES, Teresa (Coord.), Abuso de Criangas e Jovens: da suspeita..., op. Cit., p. 43.

17 RIBEIRO, Catarina, A Crianga na Justica: Trajetdrias e significados do processo judicial de criancas
vitimas de abuso sexual intrafamiliar, Almedina, 2009, p. 99.

174 CARMO, Rui do, «Para recomendar a leitura de “A Crianca na Justica: Trajetorias e significados do
processo judicial de criancas vitimas de abuso sexual intrafamiliar”», Revista do MP, N.° 120, Ano 30 (out-
dez 2009), p. 275.

175 Cfr. MAGALHAES, Teresa, Maus Tratos em Criangas e Jovens, op. cit., p. 63.
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ameacador1’®; b) mito da crianca danificada — “ideia de que a crianga vitima de abuso fica
“danificada” para sempre (“damaged goods syndrome™)”, 0 que nem sempre é verdade, pois
existem diversos fatores que a crianca podera vir a encontrar no seu futuro de adulto e que,
se forem positivos, lhe poderdo permitir reconstruir um normal desenvolvimento enquanto
adulto!’’; c) mito da existéncia de uma sintomatologia especifica — “a inexisténcia de
sintomatologia é muitas vezes encarada como sinal da inexisténcia de abuso, i.e., a sociedade
considera saber qual “deve” ser a rea¢do a uma experiéncia de abuso (...), considera saber
qual deve ser o “aspeto fisico e caracteroldgico” de uma crianga vitima de abuso, criando
uma serie de discursos descritivos e prescritivos do que devera ser a rea¢do ao abuso e, como
consequéncia, tudo 0 que ndo se encaixe nesta visdo é encarado como suspeito, como
acontece no caso de criangas assintomaticas, que ndo relinem os critérios para que sejam
consideradas socialmente crediveis’®; d) mito de que a vitima sera, também ela, um futuro
ofensor — “muito embora a correlagdo entre ser abusado em crianga ¢ mais tarde tornar-se
um abusador tenha sido documentada, também existem evidéncias de que a maioria das
criancas abusadas ndo crescem para se tornar abusadores”'’®. Ora, estando estes mitos
disseminados no discurso social, muitas vezes a sociedade podera responder com a negacgéo
ou minimizacdo do abuso, dificultando a recuperagdo das vitimas e acentuando a sua
vitimizacao®®°,

Evidentemente todos estes casos atingirdo uma maior magnitude quando a vitima ndo
tiver uma estrutura familiar ou suporte do meio social ou qualquer outro, ficando entregue a
sua propria sorte.

Por fim, dizer que as criangas, cada uma com a sua personalidade e, logicamente,
expostas a diversificados fatores, podem apresentar multiplos sintomas ou, pelo contrario,
nao exteriorizar nenhum. Nao existe uma “sindrome de crian¢a abusada”, existe sim uma

panoplia de consequéncias reflexas do crime sexual a que estas criangas foram expostas.

176 PIRES DE ALMEIDA, Ana Catarina, Abuso Sexual de criancas: crencas sociais e discursos, Dissertacdo
de Mestrado em Psicologia da Justica, Instituto de Educacéo e Psicologia da Universidade do Minho, 2003, p.
44,

177 Cfr. PIRES DE ALMEIDA, Ana Catarina, Abuso Sexual de criangas: crengas sociais e discursos..., op. cit.,
pp. 48-49. Assim também, MAGALHAES, Teresa, Maus Tratos em Criancas e Jovens, op. cit., p. 40.

178 PIRES DE ALMEIDA, Ana Catarina, Abuso Sexual de criancas: crencas sociais e discursos..., op. cit., p.
50.

179 |bidem, p. 51.

180 |bidem, p. 52.
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Assim, o breviario que apresentdmos ndo pretende ser, como nunca o poderia ser,
taxativo. Sendo unicamente nosso apanégio alertar para sequelas possiveis de crimes sexuais
praticados contra criancas e para o profundo sofrimento, tantas vezes calado, outras vezes
incompreendido, em que estas vitimas se encontram mergulhadas. Acreditamos que sé desta
forma todos os profissionais envolvidos neste tipo de casos, mas também a propria sociedade
— porque € nela que estas criangas, amanha adultas, viverdo —, ficardo sensibilizados e

encontrardo formas de lidar com estas vitimas, ndo as revitimizando.
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CAPITULO III:
UM OLHAR SOBRE O PAPEL DA VITIMA AO LONGO DOS TEMPOS

“Apds uma auséncia de séculos, assiste-se ao
regresso da vitima ao pensamento penal.”
(Manuel da Costa Andrade®®?)

1. A vitima: do protagonismo ao esquecimento e 0 seu posterior regresso.

Hodiernamente, o fendmeno vitimologico tem despertado a atencdo da ciéncia
juridica.

E, no entanto, importante salientar que nem a vitima, nem o fenémeno de vitimizagao
que lhe esta associado sdo produto da atualidade. De facto, aquela personagem sempre esteve
presente na Historia da Humanidade e, isto, porque, se, por um lado, “o homem € um animal
social”®2, por outro lado, constatamos que as relagdes sociais conduzem, ndo raras vezes,
ao desenvolvimento de condutas menos justas, com repercussdes visiveis na constitui¢ao de
vitimas.

VANESSA DE BIASSIO MAZZUTI, a semelhanca da maior parte dos autores,
identifica “trés fases peculiares no que se refere a relevincia da vitima: (...) fase
protagonista, fase de neutralizagdo e fase de redescoberta”*®3, fases que marcam o percurso
historico da concecdo da vitima e que importam conhecer, para uma melhor compreenséao

deste estudo.

1.1. Fase protagonista.

Também conhecida como a ldade de Ouro da vitima, a fase protagonista, que vai
desde os primordios da civilizagdo até ao comeco da Idade Média (em que houve a adogdo

do processo inquisitivo medieval), ficou marcada por um sistema de vinganca privada, no

181 ANDRADE, Manuel da Costa, A Vitima e o Problema Criminal, BFDUC, Suplemento 21, 1974, p. 197.
182 Expressdo utilizada por Aristoteles para expressar 0 pensamento de que, sendo o homem um ser
naturalmente carente, que necessita de coisas e de outras pessoas para alcangar a sua plenitude, a unido entre
o0s homens é natural.

183 MAZZUTI, Vanessa de Biassio, Vitimologia e Direitos Humanos — O Processo Penal sob a perspetiva da
vitima, 2012, p.46.
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qual vigorava uma justica demarcada pela Lei de Talido — que consiste na reciprocidade do
crime e da pena, e se tornou famosa pela maxima “olho por olho, dente por dente”.

De facto, nas sociedades mais primitivas e tribais, a vitima — de forma direta, ou com
0 apoio dos seus familiares — tinha legitimidade para repreender o ato que contra si fosse
praticado: a resposta para a resolucéo de litigios que emergiam no campo social era, portanto,
levada a cabo a titulo privado.

A vitima, como verdadeira protagonista deste sistema, assistia-lhe o direito de
prosseguir com a vinganca ou de obter uma compensagao*®,

Veja-se, porém, que ja aqui era possivel encontrar um pardmetro, dado pela prépria
sociedade, que medisse a puni¢cdo do agente do crime: a vitima ndo podia usufruir da sua
legitimidade punitiva para além do ato delituoso originario. Pretendia-se, com este limite,
afastar a ideia de que as a¢Oes da vitima seriam desmedidas, ilimitadas e isoladas do meio
social. Podemos, portanto, afirmar que “tanto no direito sancionatério dos hebreus, dos
gregos, como dos romanos se reconhecia a vitima — em sentido amplo, abrangendo as
comunidades de sangue e etnia — uma intervencdo decisiva na promog¢do e prossecucao
processual, bem como um papel de relevo no momento sancionatério, misto de expiacao

social e de reparacdo privada”'®®.

1.2. Fase de neutralizacao.

Nos finais da Idade Média, o desenvolvimento do poder insito as monarquias
provocou uma reducdo do papel da vitima na resolucdo do litigio e entrou-se num periodo
de neutralizacdo da vitima, também comumente designado de “Idade das Trevas da
vitima”*e®,

COSTA ANDRADE®| relembrando o pensamento de FOUCAULT ensina que se

passou a entender que, uma vez que a forca da Lei era a forca do Principe, um ato contrario

184 Cfr. SOUTO DE MOURA, José Adriano, «As vitimas de crimes: contributo para um debate
transdisciplinar», Revista do MP, N.° 103, Ano 26 (Julho-Setembro 2005), p. 7.

BANDRADE, Manuel da Costa, A Vitima e o Problema Criminal, op. cit., p. 50.

186 «A referéncia a estas idades de Ouro e das Trevas da vitima é comum, sendo adotada por Autores como
Gerardo Diaz Landrove (in Victimologia, Valéncia, Tirant Lo Blanch, 1990, pp. 20 e ss.) ou Ana Sofia Schimidt
de Oliveira (in «A vitima e o Direito Penal», Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1999, pp. 19 e ss.)” —
Vide em SANTOS, Claudia Cruz, A Justica Restaurativa — Um modelo de reagéo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, para qué e como?, Coimbra Editora, 2014, p. 465.

187 Cfr. ANDRADE, Manuel da Costa, A Vitima e o Problema Criminal, op. cit., p.199.
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a Lei atacava-o diretamente, o que veio a determinar uma gradual substitui¢do da vitima pelo

Estado relativamente ao seu papel de persecuc¢éo do crime. Com o fortalecimento do Estado

188

Punitivo*®®, que trouxe consigo a monopolizacao do exercicio da for¢a nas méos do Estado

e, assim, a sedimentacdo do jus puniendi, transferiu-se para o Estado e para os tribunais a
tarefa de avaliar o crime sofrido pela vitima.

Acontece que o problema criminal, com a afirmagéo desta nova posi¢do do Estado
como Unico detentor da pretensdo punitiva, passou a centrar-se unicamente no conflito entre
0 agente do crime e o poder do Estado, o que espelhava uma espécie de sentimento de
igualdade e imparcialidade, uma vez que a decisdo sancionatéria partiria de um érgdo neutro
ao conflito. Entendia-se ser esta a via mais adequada para se chegar a imputacgdo juridico-
penal, respaldada no sentimento ético de justica. Fez-se, contudo, afastar a vitima do seu

préprio conflito:

“Progressivamente, com a evolucdo e fortalecimento da ideia de Estado e a
sedimentacdo da sua pretensdo punitiva, o delinquente transformou-se na
figura central do procedimento, tudo se desenrolando em busca da sua
culpabilidade ou inocéncia, da necessidade ou ndo de o sujeitar a uma pena.
Pena que, inicialmente, se apresentava como o mal devido pela infracao,
ulteriormente reclamou também propositos preventivos (gerais e especiais),
mais tarde, estes Ultimos, sob a forma de ressocializacdo ou reintegracéo do
agressor. Pode afirmar-se que a historia mais recente do direito penal é a
historia do crime, do delinquente e da pena, a ponto de ele ser entendido como
integrando o conjunto de normas através das quais um Estado prevé sancdes
para reagir a um comportamento que considera incompativel com as suas
mais elementares regras de convivéncia social. Tudo finalisticamente
orientado no sentido de dissuadir o delinquente e outras pessoas de
empreenderem condutas criminosas da mesma natureza e de garantir a
reabilitacdo e reinsercao daquele. A vitima, essa, tem vindo a trilhar ao lado,
outra caminhada™%.

MOLINA descreveu o papel da vitima, nesta fase, da seguinte forma: “o abandono
da vitima do delito é um facto incontestavel que se manifestou em todos os ambitos: no
Direito Penal (material e processual), na politica criminal, na politica social, nas proprias

ciéncias criminolégicas”%.

18 Cfr. SANTOS, Claudia Cruz, A Justica Restaurativa — Um modelo de reagdo ao crime diferente da
Justica..., op. cit., p. 465.

189 SOUTO DE MOURA, José Adriano, «As vitimas de crimes: contributo para (...)», op. cit., pp. 7-8.

1% MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais (2008), p. 32.
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1.3. Fase do renascimento do interesse pela vitima?

Evidencia-se uma afirmagdo da vitima apds a ocorréncia da Il Guerra Mundial®®?,
altura em que se passou a falar num periodo de redescoberta da vitima.

CLAUDIA CRUZ SANTOS, prefere, a este respeito, o conceito “descoberta da
vitima” — na perspetiva da autora, que perfilhamos, a utilizacdo do vocébulo “redescoberta”
significa um regresso ao passado que n&o tem correspondéncia com a realidade®2. Também
ALLINE JORGE! e GUILHERME COSTA CAMARA criticam a expressdo
“redescoberta”. Nas palavras deste Gltimo, “redescobrir indica um movimento de retorno e
(...) a vitima que constitui atualmente objeto de investigacdo e que se insere de modo cada
vez mais pronunciado no multiversum penal ndo carrega 0S mesmos tracos e as mesmas
marcas das vitimas das eras mais priscas”%.

O conflito mundial trouxe consigo o fenémeno da macrovitimizagio!® e conduziu a
uma revisdo daqueles que eram considerados os problemas relevantes da tradicional

Criminologia, passando a falar-se na Vitimologia'®® enquanto area de estudos que se debruca

191 Os massacres da guerra, designadamente contra os judeus, ativaram o espirito mundial para a
vulnerabilidade dos individuos sujeitos a atos e condutas violentos e ilegais, despertando a necessidade de
protecdo dessas pessoas pela ordem juridica nacional internacional. Por outro lado, 0 aumento da criminalidade
no pos-guerra e 0s movimentos feministas iniciados nas décadas seguintes constituiram fatores fundamentais
para destacar a causa das vitimas, particularmente — devido a literatura feminista — no campo da violéncia
domeéstica e da violagdo, que serviram de base para os primeiros estudos aprofundados de cariz vitimoldgico.
192 <A razio pela qual se opta pelo conceito “descoberta da vitima” em detrimento da expressdo, mais corrente,
“redescoberta da vitima” prende-se com o facto de se julgar que a forma como agora se deve olhar para a
vitima tem escasso paralelismo com o que sucedeu na denominada “idade de ouro da vitima” anterior ao
fortalecimento do Estado punitivo”, Cfr. SANTOS, Claudia Cruz, A Justica Restaurativa — Um modelo de
reacdo ao crime diferente da Justica..., op. cit., p. 48.

198 A autora refere que “redescobrir significa descobrir algo que ja existia, todavia a vitima estudada hoje pela
Vitimologia ndo é mais aquela dos primérdios que buscava a vinganca, ou aquela submetida a um soberano
centralizado”. Vide em MAZZUTI, Vanessa De Biassio, Vitimologia e Direitos Humanos ..., op. cit., p.52.
1% CAMARA, Guilherme Costa, Programa de Politica Criminal orientado para a Vitima do Crime, Coimbra
Editora, 2008, pp. 60-61. Apud SANTOS, Claudia Cruz, A Justica Restaurativa — Um modelo de reacdo ao
crime diferente da Justica..., op. cit., pp. 48-49.

195 Este fendmeno versa sobre um conjunto de vitimizagGes que ocorreram na época e que atingiram, de forma
peculiar, ciganos, judeus e homossexuais, 0 que permitiu que se afirmasse uma nova visao sobre a vitima que
se traduziu, ao nivel da salvaguarda de direitos humanos, na criacdo da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem.

1% No seio da doutrina, coloca-se questdo de saber se a Vitimologia se assume como uma ciéncia autdnoma ou
dependente da Criminologia. De facto, “para alguns autores e algumas autoras, a Vitimologia é uma ciéncia
independente da Criminologia, com estatuto préprio, para outros e outras, a Vitimologia é apenas um ramo da
Criminologia” (Cfr. NEVES, Sofia, FAVERO, Marisalva, «A Vitimologia e 0s seus percursos historicos,
tedricos e epistemoldgicos», Vitimologia — Ciéncia e Ativismo, Almedina, 2010, p. 13). A este propésito,
COSTA ANDRADE refere que “mais do que significar um alargamento da extensdo das ciéncias criminais
tradicionais, a Vitimologia representa uma nova dimensdo ou um novo personagem em cada Capitulo ou
problema daquelas ciéncias. Afirmar, por isso, que a Vitimologia pertence a Criminologia, pode ainda ser
possivel” (Cfr. ANDRADE, Manuel da Costa, A Vitima e o Problema Criminal, op. cit., p. 226).
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sobre as vitimas. Desde entdo, passou a assumir-se de modo “irrefutavel que o delinquente
n&o é o protagonista tnico do direito penal, coexisitindo com um outro, a vitima™%’,

E a BENJAMIN MENDELSONH que é atribuido o primeiro uso do termo
vitimologia: o advogado israelita intitulou a sua palestra realizada numa conferéncia em
Bucareste de “New Bio-Psycho-Social Horizons: Victimology”®8, no ano de 1947.

Mas foi a publicacdo da obra “The Criminal and His Victim”*®, de HANS VON
HENTING, em 1948, que marcou o inicio historico do desenvolvimento do estudo da
Vitimologia.

Foram estudos como estes que deram lugar a uma primeira etapa da Vitimologia®,
fortemente influenciada pela “tradigdo positivista da Criminologia”, conhecida por partir da
“premissa da culpabilidade das vitimas, considerando-as responsaveis (se nao totalmente,
pelo menos em parte) pelos atos criminosos sofridos”?%! — anunciavam-se Teorias de
“Blaming the Victims” e de Precipitacdo da Vitima para o Crime, que partiam de uma
classificagdo e avaliagdo das vitimas tendo em consideracdo “o seu “grau de culpa” na
precipitagdo do ato de vitimizagao criminal”?%,

Ou seja, no campo da criminologia, os estudos que procuravam explicar a
delinquéncia comegaram a debrugar-se sobre a influéncia do meio e da interagdo social na
deviance, considerando também o comportamento da vitima para a producdo do ato
criminoso — foi o facto de se comegar a olhar para a vitima como uma figura imprescindivel
para a compreensao da delinquéncia que permitiu o surgimento da vitimologia enquanto area
especifica. Portanto, nesta ponte de entendimento, passou-se de uma perspetiva estatica do
estudo da génese do crime, fundada somente no delinquente e na sua propensdo para o crime,
para uma perspetiva mais dindmica, que passou a analisar também a relevancia de fatores

situacionais para o desencadeamento do crime — estudos na area da biologia e antropologia

197 SOUTO DE MOURA, José Adriano, «As vitimas de crimes: contributo para (...)», op. cit., p. 9.

198 Nesta ocasido, o autor evidenciou a importancia de serem criados institutos com o fim de desenvolver o
estudo aprofundado da matéria vitimoldgica, bem como uma Sociedade Mundial de Vitimologia, incitando,
pela primeira, vez em muito tempo, a mobilizagdo da comunidade cientifica em torno do problema da
Vitimizagéo.

199 Nesta obra, 0 autor executa um ensaio pioneiro a respeito da relevancia do papel da vitima no desencadear
do evento criminoso, o que levou crimindlogos e outros cientistas da época a suscitarem a necessidade de
incluir a perspetiva da vitima nos estudos explicativos da criminalidade (Cfr. FATTAH, Ezzat, «La
Victimologie au Carefour entre La Science et L’ideologie», Revue Internacionale de Criminologie et de Police
Technique, Volume XL VIII, N.° 2, 1995, p. 133).

200 perfodo que vigorou entre os finais dos anos 40 e os finais dos anos 60.

21 NEVES, Sofia, FAVERO, Marisalva, «A Vitimologia e 0s seus percursos histdricos, teoricos (...)», op. Cit.,
p. 19.

202 RIBEIRO, Catarina, A Crianga na Justica: Trajetérias e significados..., op. cit., p. 29.
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criminal, da sociologia familiar, assim como investigages realizadas no ambito da etiologia
do crime passaram a considerar o fendmeno criminal como um processo interativo entre
autor e vitima?%: “este modelo interativo partia da premissa de que nem toda a vitima é
plenamente inocente, podendo contribuir de forma decisiva (Unica culpada), ou de forma
concorrente (provocadora) para o desencadear do delito. Discutia-se, [portanto,] em sede
vitimo-dogmaética, se e em que medida tais influéncias excluiam ou atenuavam a
responsabilidade do autor do crime”?%.

Nas palavras de FATTAH, “analisé dans un contexte victimologique, 1’acte criminel
est traite non pas comme une infraction, méme pas comme une action, mais comme une
réaction, une réponse comportementale du contrevenant a de stimuli émanant de
I’environnment, un environnement dont la victime est un dimension principale’?%®.

Varias foram as criticas?®®, tanto da doutrina, como da propria sociedade, a esta visio
sobre a vitimologia que, na realidade, olhava para a vitima como uma personagem que
colaborava para a ocorréncia do crime: se, por um lado, se reconheceu que apenas para
determinados ilicitos esta teoria seria valida, ndo logrando, por isso, explicar o fendmeno
criminal no seu conjunto; por outro lado, verificou-se que a sua aplica¢do originava uma
reducdo da protecdo do ofendido.

Numa fase posterior, a vitimologia passou a consubstanciar uma linha mais
ideoldgica e politica que, ao invés de visar o estudo das carateristicas da vitima e das suas
possiveis implicacdes no fendbmeno do crime, procurava principalmente objetivar a
afirmacdo efetiva dos direitos das vitimas e incrementar as suas garantias através da
legislagdo e da politica criminal®®’, tendo motivado diversas inovagdes no sistema juridico
portugués e na ordem juridica internacional que inquinaram, por um lado, no aparecimento
de diversos instrumentos juridicos que visam a defesa das vitimas e, por outro lado, no

surgimento de organiza¢cdes ndo-governamentais de apoio a vitima.

208 Cfr. SOUTO DE MOURA, José Adriano, «As vitimas de crimes: contributo para (...)», op. cit., p. 9.

204 | bidem.

205 EATTAH, Ezzat, «La Victimologie au Carefour (...)», op. cit., p. 134.

206 Sobre estas criticas, FATTAH afirma o seguinte: “Theoretical victimology became the object of
unwarranted attacks and unfounded ideological criticismo. It was portrayed by some (Clark and Lewis, 1977)
as the ‘art of blaming the victim™. Cfr. FATTAH, Ezzat, «Victimology, Past, Present and Future», Revue
Criminologie, Vol. 44, N.° 1 (2000), p. 25.

207 Atualmente ndo existe um consenso sobre o papel da vitimologia: alguns autores, como FATTAH,
defendem uma linha puramente cientifica, outros, como ELIAS, enquadram-na num movimento politico e
social e, outros, a semelhanca de MOLINA, defendem uma viséo da vitimologia voltada para fatores como a
prevengdo do delito, a seguranca, a politica social e 0 aumento da eficiéncia do sistema legal. Cfr. MACHADO,
Carla e ABRUNHOSA, Rui, Violéncia e Vitimas de Crimes, Vol. 1 — Adultos, Quarteto Editora, 2002, p. 33.
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Atualmente, o pensamento vitimoldgico predominante rejeita aquela linha de
orientacdo da vitimologia segundo a qual a vitima tem um papel ativo no cenério do crime.
Mas nao deixa de ser curioso percecionar que no nosso direito constituido é possivel ainda
encontrar sinais da operatividade desse modelo: “a relevancia atribuida ao consentimento do
ofendido, expressa nos artigos 31.° n.° 2 alinea d)?*® e 38.92%° do Cddigo Penal, a importancia
dada ao consentimento no crime previsto no artigo 156.° do mesmo diploma (Intervencdes e
tratamentos médico-cirdrgicos arbitrarios), a possibilidade de dispensa de pena no caso
previsto no artigo 143.%, n.° 3 alineas a) e b), também do Codigo Penal, sdo manifestacdes
de uma dogmatica que reconhece a vitima um papel apreciavel no desencadear do delito”?°,

N&o obstante, hodiernamente apontam-se como campos de estudo da vitimologia,
segundo JUAN BUSTOS e ELENA LARRAURI “las encuestas de victimizacion”, “la
posicion de la victima en el processo penal” e “la aténcion assistencial y econdmica de la

victima (las necessidades de las victimas)”?!.

2. A prevaléncia do esquecimento da vitima passada no processo penal.

Chegados até aqui, percebemos, pela breve exposi¢do historica concluida supra,
acerca da relevancia dada ao papel da vitima ao longo dos tempos, que vivemos uma era
marcada pelo regresso da vitima ao processo penal.

Questionamo-nos, entdo, se e “o que justifica a subsisténcia da acusagdo de
esquecimento da vitima, mesmo num sistema processual penal aberto a sua participagdo”?2?
Nas palavras de CLAUDIA CRUZ SANTOS, que subscrevemos, o fantasma desta critica
que tem assombrado o processo penal permanece porque a “possibilidade formal de
participacdo ndo corresponderd [, afinal,] uma possibilidade real de conformacdo do

processo penal que culmine com a satisfacdo das reais necessidades da vitima’?2,

208 “Que exclui a ilicitude quando o facto ¢ praticado com consentimento do titular do interesse juridico lesado”.

209 Que dispde que: “Além dos casos especialmente previstos na lei, o consentimento exclui a ilicitude do facto
quando se referir a interesses juridicos liviemente disponiveis e o facto ndo ofender os bons costumes.”

210 SOUTO DE MOURA, José Adriano, «As vitimas de crimes: contributo para (...)», op. cit., p. 10.

211 BUSTOS, Juan; LARRAURI, Elena, Victimologia: Presente y Futuro — Hacia un sistema penal de
alternativas, Barcelona: PPU, 1992, p.80.

212 SANTOS, Claudia Cruz, A Justica Restaurativa — Um modelo de reacdo ao crime diferente da Justica...,
op. cit., p. 52.

213 |bidem.
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De facto, olhando para as finalidades das penas e para a prdpria funcdo do direito
penal, o esquecimento da vitima passada?'* torna-se bem visivel. As preocupacdes do
processo penal centram-se em dois destinatarios: o agente do crime e a comunidade. O que
nos leva a indagar se nesta equagdo existe “espago para a vitima, que foi despojada do poder
de desencadear a reacdo ao crime e que foi despojada do poder de determinar o conteudo da
resposta a agressio”?,

CLAUDIA CRUZ SANTOS apresenta 0 seguinte exemplo, que clarifica o que

pretendemos significar:

“Antonio foi vitima de um crime de homicidio qualificado na forma tentada
— ha processo penal quer ele o deseje, quer ndo o deseje, e a pena a que 0
agente sera condenado nédo tem por finalidade satisfazer, em primeira linha,
as necessidades individuais de Antonio.

Numa certa perspetiva, poder-se-ia dizer que aquilo que sucedeu a Antonio
na verdade ndo tem efetiva relevancia ao nivel da resposta penal: o que
aconteceu a Antonio terd sido apenas um pretexto para o Estado tentar evitar
que o mesmo suceda, no futuro, a Ana, Andreia, Abel ou André. E, que
também parece interessante, aquilo que o agente fez a Antdnio — facto que
praticou e a culpa que através dele manifestou — € essencial para limitar a
punicdo a que ele, o agente, pode ser sujeito, enquanto aquilo que aconteceu
a Antonio passa a ser visto como algo que, no essencial, a este ¢ estranho”?6,

PABLO GALAIN PALERMO, critica esta erradicacdo da vitima concreta (vitima
passada) da modelacdo da solucdo do conflito criminal, afirmando que “de nada vale
argumentar que os bens juridicos devem manter uma relacdo com os individuos desde um
ponto de vista meramente potencial (vitimas e agentes como destinatarios da norma) e, uma
vez ocorrido o crime, o sistema esquecer-se dos individuos de carne e 0sso, isto €, das vitimas
e dos agentes diretamente envolvidos no facto delituoso. O direito penal ndo pode centrar a

sua atencdo exclusivamente na prevencgdo e, uma vez fracassada essa tarefa, erradicar da

214 Quando falamos em vitima passada, referimo-nos a vitima concreta, a vitima de carne e 0sso que sofreu o
mal do crime; que se distingue da vitima futura, que é a vitima abstrata, aquela que corresponde ao sentimento
de prevencdo genérica da criminalidade. Cfr. SANTOS, Claudia Cruz, «A “redescoberta” da vitima e o direito
processual penal portugués», Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias. Vol. I,
Org. Manuel da Costa Andrade, Maria Jodo Antunes, Susana Aires de Sousa, Stvdia lvridica, 2009, pp. 1135-
1136.

215 SANTOS, Claudia Cruz, A Justica Restaurativa — Um modelo de reacdo ao crime diferente da Justica...,
op. cit., p. 466.

216 |bidem., p. 467.
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solucdo penal a vitima direta e pretender influenciar apenas a vida futura do agente para
satisfacdo dos interesses das vitimas potenciais”?’,

Ou seja, 0 esquecimento da vitima concreta ou da vitima passada, aquela que sofreu
o mal do crime, concretiza-se em dois pontos essenciais: antes de mais nada, na regra®'® da
irrelevancia da sua vontade no que diz respeito ao desencadear do processo penal; depois,
na irrelevancia da sua vontade?!® no que tange a solugdo encontrada como forma de reagéo
ao crime??, “Temos, assim — e em nome de um mesmo fundamento Gltimo, que tera sempre
de se relacionar com o sentido e a funcéo do direito penal — um sistema de reagdo ao crime
que pode ser posto em marcha sem ser desejado pela vitima e no termo do qual se encontra
uma resposta que ndo tem de ser condicionada pelas necessidades da vitima”?%.,

Assim, temos que, para nds, o esquecimento da vitima passada ndo constitui uma
falacia, sendo, antes, um problema real bastante atual que vale a pena debater e para o qual
se devem continuar a estudar solugc6es. Desde logo, porque, se, por um lado, o processo penal
é um assunto da comunidade, tendo como funcao a protecdo de bens juridicos e orientando-
se pelas necessidades comunitarias e pela protecdo da vitima futura; por outro lado, o
processo “chama a vitima [concreta] ao processo, porque ela é indispensavel ou, por vezes,
apenas (til, a produgdo da prova e a descoberta da verdade, utilizando-a em moldes que
frequentemente lhe causam a denominada vitimizagdo secundaria, sem que depois, pelo
menos em muitos casos, haja algo para lhe oferecer”???, Sera justo? E, pois, com esta

interrogacdo que abrimos a porta do nosso estudo a este tema que continua a marcar 0

processo penal dos nossos tempos.

217 PALERMO, Pablo Galain, La Reparacion del dafio a la victima del delito, Valencia: Tirant lo Blanch,
monografias 686, 2010, pp. 73-74. Apud SANTOS, Claudia Cruz, A Justica Restaurativa — Um modelo de
reacdo ao crime diferente da Justica..., op. cit., pp. 467-468.

218 Falamos aqui em regra, uma vez que no ambito dos crimes particulares em sentido amplo (crimes
semipublicos e crimes particulares em sentido estrito), é a vitima que impulsiona o processo penal.

219 Excecionam-se aqui “aqueles casos em que se admitem solugdes de consenso — reentrando por essa via a
consideracdo dos interesses da vitima na equacao da justica penal —, ou as hipdteses em que a reparagao dos
danos causados pelo agente é condicdo de uma atuagdo menos punitiva por parte do sistema judicial”. Cft.
SANTOS, Claudia Cruz, A Justica Restaurativa — Um modelo de reacéo ao crime diferente da Justica..., op.
cit., p. 4609.

220 Cfr. SANTOS, Claudia Cruz, A Justica Restaurativa — Um modelo de reagdo ao crime diferente da
Justica..., op. cit., p. 468.

221 |bidem, p. 468.

222 |bidem, p. 469.
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CAPITULO IV
O ESTATUTO PROCESSUAL DA VITIMA
NO DIREITO PROCESSUAL PENAL PORTUGUES ATUAL

“(...) no processo penal, que é um “assunto da comunidade”, a vitima é um convidado,
mas é um convidado nem sempre bem tratado e um convidado a quem se tem pedido para
pagar pelo menos uma parte da conta. No processo penal, o desafio esta, segundo creio,
em maximizar o respeito com que esse convidado é tratado e em maximizar aquilo que se
lhe pode oferecer sem atingir o nucleo das finalidades especificamente penais.”

(Claudia Cruz Santos??)

1. Num processo penal eminentemente publico, sob que vestes tem intervindo a vitima

concreta no processo penal?

CESARE BECCARIA ¢é considerado o pai do Direito Penal Moderno e ha mais de
250 anos trouxe-nos “Dei Delitti e delle Pene”, obra que constitui o expoente maximo do
iluminismo criminal®?* e “um grito de libertagio perante um sistema de justi¢a penal fundado
no arbitrio, na irracionalidade da vinganca, na desigualdade, e no desrespeito mais completo
pelos direitos das pessoas e pela dignidade da pessoa humana”??, E foi, entdo, com Beccaria
que a ideia de publicizacdo da justica penal ganhou for¢a e “ndo mais parou de se fortalecer,
também ancorada na concecdo dominante de que a funcdo do direito penal é a protecdo
subsidiaria de bens juridicos e ja ndo, portanto, de interesses privados ou de necessidades
das vitimas™?2,

Com efeito, como sabemos e tivemos oportunidade de percecionar no Capitulo

anterior, a punicdo do crime, progressivamente, deixou de estar na disponibilidade das

223 SANTOS, Claudia Cruz, “A “redescoberta” da vitima e o direito processual penal (...)», op. cit., pp. 1151-
1152.

24 Sobre a caracterizacdo do luminismo Penal, consultar: CARVALHO, Américo Taipa de,
«Condicionalidade sociocultural do direito penal — analise histérica. Sentido e limites.», BFDUC, Separata,
n.° especial: Estudos em homenagem aos Profs. Paulo Meréa e Guilherme Braga da Cruz, 1985; DIAS, Jorge
de Figueiredo, Direito Penal — Parte Geral: Questdes Fundamentais, A Doutrina Geral do Crime, Tomo |, 28
edicdo, Coimbra Editora, 2007, pp. 66 e ss., COSTA, José de Faria, «Beccaria e a legitimacdo do Direito Penal:
entre a ética das virtudes e a ética das consequéncias», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 24, N.°
2 (Abril-Junho de 2014), pp. 205 e ss.

25 EARIA, Paula Ribeiro de, «Cesare Beccaria: a influéncia do seu pensamento no sistema de justica criminal
norte-americano», Revista da Faculdade de Direito da Universidade Lus6fona do Porto, Vol. 7, N.° 7 (2015),
p. 162.

226 SANTOS, Claudia Cruz, «Beccaria e a publicizacio da justica penal a luz da contemporanea “descoberta
da vitima” (a alteragéo ao Codigo de Processo Penal introduzida pela Lei n.° 130/2015, de 4 de setembro, e 0
sentido da nova definigdo de vitima)», Revista da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica da Universidade
Luséfona do Porto, Vol. 7, N.° 7 (2015), p. 129.
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vitimas e passou a ser um “assunto da comunidade”. Ou seja, o Estado, por forca do contrato
social®?’ através do qual os individuos seus cidaddos abdicaram de fazer justica pelas suas
préprias maos e lhe entregaram essa tarefa, detém o monopolio da administracdo da justica
penal. Desta ideia de pacto social como fonte de legitimacdo do poder estadual de punir,
CLAUDIA CRUZ SANTOS, salienta que “decorre a conformagdo da puni¢io como
instrumento para a protecdo da esfera de liberdade de cada cidad&o contra crimes futuros e
de protecdo da sociedade, mas ndo ja os interesses da vitima concreta e passada no nucleo
da reacdo ao crime”?%.

Perguntamo-nos, pois, que lugar tem ocupado entdo esta vitima concreta, na
participacdo do processo penal portugués.

A vitima de que temos vindo a falar, que ¢ a vitima que sofreu o mal do crime, tem
vindo a apresentar-se, no processo penal, sob as vestes de lesado, de ofendido, de assistente

e, mais recentemente, de vitima — papeis que pode assumir simultanea ou separadamente.

1.1. O ofendido.

Em termos constitucionais, o Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 974/96%%° fez
referéncia ao apontamento de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRAZ? em anotac&o
ao art. 32.° CRP, no qual os autores afirmavam que “dos sujeitos do processo penal a
Constituicdo é manifestamente omissa sobre a figura da vitima dos crimes”, significando
isto a inexisténcia de um “reconhecimento constitucional de um direito ou interesse legitimo
da vitima a ver punido o criminoso, nem o direito a intervir no processo”. E — acrescentavam
0s mesmos autores — “ela (a vitima) mantém-se com estatuto simplesmente legal”. Viria, um
ano mais tarde, a Lei Constitucional n.° 1/97 de 20 de setembro, aditar um n.° 7 ao art. 32.°

CRP — aquele onde se condensam “os mais importantes principios materiais do processo

227 Esta teoria do contrato social tem origem nos estudos teérico-conceptuais de grandes pensadores iluministas,
como Hobbes, Locke, Hume e Rousseau, sobre o fundamento de punir. Em comum, todos tém “a explicagdo
do exercicio do poder por um trato, um ajuste tacito a que chamaram Pacto Social”. Cfr. FARIA, Miguel José,
Criminologia: epanortologia, fundamento do direito de punir, Instituto Superior Ciéncias Policiais e Seguranca
Interna, Lisboa, 2014, pagina 283.

228 SANTOS, Claudia Cruz, «Beccaria e a publicizagio da justica penal a luz da contemporanea “descoberta
da vitima” (...)», op. cit., p. 130.

229 Cfr. Acérddo do Tribunal Constitucional, n.> 974/96, processo n.° 244/95, de 11-07-1996, disponivel em
www.pgdl.pt.

230 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital, Constituicdo da RepUblica Portuguesa Anotada,
32 edicdo, Coimbra Editora, 1993, p. 208.
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penal — a constituicdo processual criminal”?®! e consagrar expressamente o direito do
ofendido a “intervir no processo, nos termos da lei”.

A lei penal define ofendido como “o titular dos interesses que a lei especialmente
quis proteger com a incriminag¢do”?%?, Existem, no entanto, vozes dissonantes, tanto na
doutrina, como na jurisprudéncia sobre a interpretacdo estrita ou ampla do conceito.

No entendimento de BELEZA DOS SANTOS?®, FIGUEIREDO DIAS?¥, MAIA
GONCALVES?® ¢ GERMANO MARQUES DA SILVA?®, o ofendido é tdo somente a
pessoa que detém a titularidade do interesse juridico-penal violado ou colocado em perigo.
Também o Supremo Tribunal de Justica se pronunciou neste sentido, no Acordao n.°
10/2010, de 17-11-2010: “¢ entendimento tradicional que a lei processual penal consagra um
conceito estrito de ofendido, com isso se querendo significar que nem todo o lesado afetado
(...) € reconhecido como ofendido, mas apenas o titular dos interesses especialmente
protegidos com a incriminacdo”?’, sendo, de resto, este o entendimento acolhido pela
jurisprudéncia maioritéria.

Esta compreensdo do conceito tem como sustentaculo as seguintes premissas: a) a
interpretacdo mais precisa e harmonizada a fazer-se do termo “especialmente’ constante no
preceito legal deve ser uma sinonimia de “exclusivamente’ e, portanto, cada incriminagao
protege apenas um Unico interesse ao qual corresponde um Unico titular; b) sendo esse o
entendimento que melhor se coaduna com a orientacdo fundada na doutrina cléssica,
construida a partir do art. 11.° do Codigo de Processo Penal de 19292 e depois do artigo
4.° n.° 2, do Decreto-Lei n.° 35 007, de 13 de Outubro de 1945, sendo depois reproduzida
no artigo 68.%, n.° 1, alinea a), do CPP de 1987, atualmente vigente; c) e sendo aquela que
melhor se compatibiliza com o carater publico do processo penal, ja que os colaboradores

231 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
Vol. | — Arts. 1.°a 107.°, 4.2 edigéo revista, Coimbra Editora, 2007, p. 515.

232 Cfr. art. n.° 113.° CP e art. 68.° CPP.

233 Cfr. SANTOS, Beleza dos, «Partes Particularmente Ofendidas em Processo Criminal», Revista de
Legislagéo e Jurisprudéncia, Ano 57, pag. 2.

234 Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo, Classicos Juridicos — Direito Processual Penal, Vol. I, 1.2 edicdo 1974
reimpressdo, Coimbra Editora, 2004, p. 505.

235 Cfr. GONCALVES, Manuel Lopes Maia, Cédigo de Processo Penal Anotado e Legislagdo Complementar,
Almedina, 2009, p. 189.

23 Cfr. SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. I, Editorial Verbo, 2010, p. 244.

237 Cfr. Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, n.° 10/2010, processo n.° 40/10.1YFLSB, de 17-11-2010,
disponivel em www.dre.pt.

238 Alias, “o empenho do legislador CPP pelo conceito estrito de ofendido foi ao ponto de prescrever, no § 1.°
do art. 11.°, que, «<sempre que neste Codigo se empregue a expressdo ‘ofendido’, entender-se-a que se refere a
pessoa particularmente ofendida” — cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo, Classicos Juridicos..., op. cit., p. 507.
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do MP no exercicio da a¢do penal, se restringem aos sujeitos processuais que adquirem, com
esse estatuto, verdadeiros poderes de conformacédo processual (art. 69.°, n.° 2 CPP); d) mas
também sendo aquela que melhor traca a linha de divisdo entre ofendido e lesado.

Esta tese restritiva do conceito de ofendido, que acolhemos, motivou, no entanto, a
jurisprudéncia a adotar, para além de um conceito restrito de ofendido, também uma
concecdo igualmente restritiva de bem juridico, o que levou a “denegacéo da admissibilidade
de assistente nos processos por crimes contra o Estado, em geral, considerados crimes
exclusivamente publicos, e também por outros crimes entendidos como protegendo apenas

interesses supraindividuais”?%

, posicdo a qual ja ndo nos podemos associar.

Talvez por isso, nas ultimas décadas, tenham surgido vozes no sentido de preconizar
uma maior abertura no acesso ao estatuto de assistente: umas, propondo um conceito amplo
de ofendido; outras reelaborando o conceito de bem juridico.

Propondo um conceito amplo de ofendido, AUGUSTO SILVA DIAS?* teoriza que
uma concecdo estrita do conceito de ofendido ndo é hoje aceitavel a luz dos estudos
vitimoldgicos, da dogmatica do bem juridico e do modelo processual penal vigente,
encontrando-se desfasada dos progressos cientificos e da experiéncia normativa dos dias de
hoje. Para o autor, 0 advérbio “especialmente” significa “particularmente”, mas ndo com o
sentido de “exclusivamente” e, portanto, “s6 analisando cada incriminacéo é que se podem
descobrir os bens juridicos nela protegidos e, assim, ver se diretamente (imediata ou
particularmente) ha valores individuais autdbnomos nela protegidos e, em caso afirmativo,
guem sdo os titulares: nesse caso encontramos os ofendidos e, também, quem pode
constituir-se assistente (neste Gltimo caso, tendo igualmente presente o disposto no artigo
68.° CPP)"%*!, Também neste sentido, o AcoOrddo n.° 7/2011, de 27-04-2011: “a
reconformagdo do conceito de ‘ofendido’, por seu lado, seria imposta pela revalorizagdo do
papel da vitima em processo penal (...) O legislador penal ao utilizar o vocébulo
‘especialmente’, fé-lo, como se referiu, no sentido de ‘particularmente’, ¢ ndo ja com o

sentido de ‘exclusivamente’. (...) A legitimidade do ofendido deve ser aferida em relagao

239 Cfr. Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, n.° 10/2010, processo n.° 40/10.1YFLSB, de 17-11-2010,
disponivel em www.dre.pt.

240 Cfr. DIAS, Augusto Silva, «A tutela do ofendido e a posicéo do assistente no processo penal portugués»,
Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, Coord. PALMA, Maria Fernanda, Almedina,
2004, p. 62.

241 DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva, «Ofendida, lesada, assistente, vitima — definicdo e
intervencdo processual», Julgar Online, (fevereiro de 2019), pp. 12 e 13.
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ao crime concreto que estiver em causa, ¢ a delimitagcdo do conceito relevante de ‘ofendido’
encontrar-se-4, no limite, na interpretagdo do tipo de crime (...)"%*.

Quanto a nos, como FIGUEIREDO DIAS#3, compreendemos que “s6 o conceito
estrito de ofendido tem cabimento e que todas as orientacGes amplificadoras se tornam
passiveis de severa critica”, uma vez que uma interpretacdo extensiva do conceito
representaria uma generalizacdo até ao ponto de “com ele se abranger toda a pessoa que, de
qualquer maneira e em qualquer grau, fosse afetada nos seus interesses juridicos por uma
infracao”. Se aliarmos esta perspetiva ao facto de o ofendido ser, as mais das vezes, o pilar
da acusagdo penal, podemos concluir que “a aceitacdo de um conceito lato ou extensivo de
ofendido significaria nada menos do que tornar o processo penal, sob todas as perspetivas,
uma auténtica agio privada”.

Por outro lado, entendemos, como FIGUEIREDO DIAS e ANABELA
RODRIGUES?*, que a analise do bem juridico protegido deve ser feita de forma a que o
reajustamento do conceito de bem juridico possa integrar uma pluralidade de bens juridicos
publicos mas também individuais, ndo sendo estes dois incompativeis per si e dando-se a
possibilidade aos titulares dos Gltimos de se constituirem assistentes. Nas palavras dos
autores, o conceito de bem juridico ndo devera ser visto como “mero valor ideal insito na
ratio da norma, para passar a ser considerado como o substrato do valor, como valor
corporizado num suporte factico-real”, ou seja, o conceito de ofendido ndo pode ser deduzido
pela distin¢do tradicional entre a incriminacdo que protege o bem juridico individual ou que
protege um outro de caracter supra individual, deve antes derivar da suscetibilidade de o
bem juridico poder ou ndo ser corporizado num concreto portador individual. Também
MARIA JOAO ANTUNES refere que “a circunstancia de ndo ser identificavel um titular
individual dos interesses que a lei quis especialmente proteger com a incriminacgéo ndo deve
obstar a que uma pessoa individual se constitua assistente se em relacdo a ela ainda se puder

dizer que a incriminacgdo também protege os seus interesses” 4.

242 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, n.° 7/2011, processo n.° 456-08.3GAMMYV, de 27-04-2011,
disponivel em www.dre.pt.

243 DIAS, Jorge de Figueiredo, Classicos Juridicos..., op. cit., pp. 509-510.

24 DIAS, Jorge de Figueiredo; RODRIGUES, Anabela Miranda, «A Legitimidade da Sociedade Portuguesa
de Autores», Temas de Direito de Autor, Vol. 111, 1989, p. 114.

245 ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual Penal..., op. cit., pp. 51-52.
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E precisamente nesta ponderago entre bem juridico e o conceito estrito de ofendido
que, cremos, reside a congruéncia desta tese restritiva, uma vez que se mostra conforme o
caracter do processo penal humanista, sem denegar a participacdo da vitima do processo.

Ao ofendido que ndo se constitua assistente — entendendo-se que falamos aqui do
conceito de ofendido em sentido estrito — e permitida alguma participacdo no processo penal,
embora como mero participante processual, sendo que a sua intervencdo se reporta a atos

singulares e pontuais que se esgotam na pratica desses mesmos atos?4°.

1.2. O estatuto assistente.

O papel atribuido ao assistente encontra-se, sobretudo, dirigido ao ofendido maior
de 16 anos que, mediante um ato de vontade, se transmute em sujeito processual (art. 68.°,

n. 1, al. a) %*’. A lei processual penal distingue a figura do ofendido da figura do assistente

26 A titulo de exemplo, apontamos os seguintes: “para além de poder apresentar queixa nos crimes
semipublicos e particulares, de poder constituir-se assistente nos prazos previstos na lei, bem como de poder
deduzir pedido civil, quando assume também a qualidade de lesado, pode requerer a sujeicdo do inquérito a
segredo de justica (art. 86.%, n.° 2); pode pedir a consulta de auto e obter certiddo e informacéo (art. 89.°); pode
apresentar requerimentos nos moldes indicados no art. 98.°, n.° 2; é ouvido como testemunha, quando n&o for
assistente, nem parte civel (art. 133.9), passando entdo a ter os direitos e deveres das testemunhas,
nomeadamente, pode fazer-se acompanhar de advogado (art. 132.°, n.° 4), que a informa, quando entender
necessario, dos direitos que Ihe assistem, sem intervir na inquiricdo; pode recusar depoimento como testemunha
no condicionalismo previsto no art. 134.°; pode ser sujeito a acareac¢do v.g. com o arguido e/ou com o assistente
(art. 146.9); pode ser protegido particularmente na aplicaco da medida de coagdo de proibigdo e imposicao de
condutas prevista no art. 200.° (cf., por exemplo, alinea a) do seu n.° 1); se o tribunal considerar que a libertagao
do arguido em prisdo preventiva pode criar perigo para o ofendido, informa-o da data em que a libertagdo tera
lugar (art. 217.°, n.° 3); como ofendido é informado particularmente nos termos do art. 247.° (da noticia do
crime se 0 MP tiver razdes para crer que ele a ndo conhece; do regime do direito de queixa e consequéncias
processuais, bem como sobre o regime de apoio judiciario; informa sobre a possibilidade de deduzir pedido
civel, casos dos adiantamentos pela Lei n.° 104/2009, bem como das instituicdes de apoio as vitimas, nos casos
de reconhecida perigosidade potencial do agressor, é informado em especial, das principais decisdes que afetem
0 estatuto do arguido/agressor); pode prestar declaragcbes para memoria futura dentro do condicionalismo
previsto no art. 271.%; na medida em que seja denunciante com faculdade de se constituir assistente é notificado
do despacho de arquivamento (art. 277.°, n.° 3) ou da acusacdo (art. 283.%, n.° 5) e, quando for o caso, pode
requerer a intervencgdo hierarquica (art. 278.9); pode prestar declaragdes, por videoconferéncia, no caso dos
residentes fora do municipio (art. 318.%); sempre desde que se verifiquem o0s respetivos pressupostos podem-
Ihe ser tomadas declarag¢fes no domicilio (art. 319.°); pode ser ouvido antecipadamente em caso de urgéncia
(art. 320.9); a sua inquiricdo como testemunha ocorre, em julgamento, nos temos do art. 348.° e se, necessario,
verificado o condicionalismo previsto no art. 352.°, pode ser determinado o afastamento do arguido para prestar
0 depoimento; igualmente pode ser autorizado a abandonar o local da audiéncia verificados os pressupostos do
art. 353.°”. Cfr. DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva, «Ofendida, lesada, assistente, vitima
(...)», op. cit., pp. 14-15.

247 porém, o ofendido ndo ¢ o Unico a poder constituir-se como assistente no processo penal. Nos termos do
art. 68.° CPP podem constituir-se assistentes, para além do ofendido, as pessoas de cuja queixa ou acusacdo
particular depender o procedimento (al. b) don.° 1 earts. 113.9,n.° 1 e 117.° CP); em caso de morte do ofendido
sem ter renunciado a queixa, 0 conjuge sobrevivo ndo separado judicialmente de pessoas e bens ou pessoa, de
outro ou do mesmo sexo, que com o ofendido vivesse em condicdes analogas as dos conjuges, os descendentes
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atribuindo a este Gltimo um papel de verdadeiro sujeito processual?*® por contraposicdo ao
de mero participante processual que aquele outro desempenha®*. E que, ao contrario do
ofendido, no assistente repousam poderes de conformacao da tramitacao processual aptos a
produzir efetivos efeitos no processo.

Esta figura “constitui uma «originalidade» do direito processual nacional”?° que,
por um lado, oportuniza a participacdo ativa da vitima no processo penal e que, por outro
lado, propicia a salvaguarda de principios essenciais do ponto de vista da préatica
processual®!,

A constituicdo como assistente depende da verificagcdo de pressupostos que se
encontram legalmente previstos e que, nas palavras de DAMIAO DA CUNHAZ?, se
epilogam num “duplo requisito” que se desdobra numa legitimidade material e a numa
legitimidade processual. A legitimidade material, insita no art. 68.%, n.° 1, al. a) CPP, reside
“na necessidade de se afirmar que a pessoa que se constitui como assistente seja o titular do

interesse que a lei especialmente quis proteger com esta incriminagdo” (concretizando-se

e adotados, ascendentes e adotantes, ou, na falta deles, irméaos e seus descendentes, salvo se alguma dessas
pessoas houver comparticipado no crime (al. ¢) do n.° 1 e arts. 113.%,n.° 2, e 117.° CP); no caso de o ofendido
ser menor de 16 anos ou por outro motivo incapaz, o representante legal e, na sua falta, as pessoas indicadas
na al. ¢) do n.° 1 do art. 68.° CPP, segundo a ordem ai referida, ou, na auséncia dos demais, a entidade ou
instituicdo com responsabilidade de protecdo, tutelares ou educativas, quando o mesmo tenha sido
judicialmente confiado a sua responsabilidade ou guarda, salvo se alguma dessas pessoas houver
comparticipado no crime (al. d) don.°1earts. 113.°, n.°4 e 117.° CP); qualquer pessoa nos crimes contra a
paz e a humanidade, bem como nos crimes de trafico de influéncia, favorecimento pessoal praticado por
funcionério, denegacdo de justica, prevaricacdo, corrupgao, peculato, participacdo econdmica em negécio,
abuso de poder e de fraude na obtencéo ou desvio de subsidio ou subvencdo (al. €) do n.° 1). Para além destas
hipoteses consagradas no CPP, existem outras leis que preveem a possibilidade de constituigdo de assistente —
neste sentido, cfr. ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual Penal..., op. cit., pp. 51-52.

248 Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo, Classicos Juridicos..., op. cit., pp. 505 e ss.; CUNHA, José Damido da, «A
participacdo dos particulares no exercicio da acdo penal (alguns aspetos)», Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, ano 8, fasc. 4.° (outubro-dezembro de 1998), p. 627 e ss. € 638 e ss.; ANTUNES, Maria Jodo, Direito
Processual Penal..., op. cit., pp. 49-56..

249 “Enquanto os participantes processuais “praticam atos singulares, cujo contetido processual se esgota na
propria atividade”, os sujeitos processuais sdo titulares de “direitos (que surgem, muitas vezes, sob a forma de
poderes-deveres ou de oficios de direito publico) auténomos de conformagdo da concreta tramitacdo do
processo como um todo, em vista da sua decisdo final”. Ou seja, ttm uma participacdo constitutiva na
declara¢do do direito do caso.” — Cfr. ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual Penal..., op. cit., p. 29,
citando também DIAS, Jorge de Figueiredo «Sobre 0s sujeitos processuais no novo Cadigo de Processo Penal»,
Jornadas de Direito Processual Penal (org.: Centro de Estudos Judiciarios), Almedina, 1989, p. 9.

250 CUNHA, José Damido da, «A participacéo dos particulares no exercicio da acdo penal (...)», op. cit., p. 627.
21 Cfr. DAMIAO DA CUNHA refere a proposito da figura do assistente que “a criagdo, no direito processual
nacional, de tal figura parece constituir uma feliz «invenc¢éo», na medida em que se trata de um «mecanismo»
processual que contribui para fazer atuar uma efetiva separacdo de poderes (em especial entre JIC ou de
julgamento e MP) e garantir, simultaneamente, um efetivo e eficaz controlo sobre a atividade do MP”. Cfr.
CUNHA, José Damido da, «A participagdo dos particulares no exercicio da agdo penal (...)», op. cit., p. 628.
252 Cfr. CUNHA, José Damido da, «A participacdo dos particulares no exercicio da agdo penal (...)», op. cit.,
pp. 630-631.
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esta titularidade nos termos analisados no ponto 1.1. deste Capitulo, a propoésito da figura
processual do ofendido); a legitimidade processual efetiva-se num procedimento formal que
consiste na obrigatoriedade de dirigir um requerimento especificamente com a finalidade de

tal constituicao no prazo®?

estipulado pela lei (art. 68.%, n.° 2 e 3 CPP) e que se efetiva através
de deciséo judicial — sendo que esta decisdo judicial sé é realizavel apds prévia audiéncia do
MP e do arguido, o que significa que a constituicdo como assistente “apenas pode ser
«consolidada» quando se verifique a constitui¢do de arguido a este seja dada a possibilidade
de se opor a essa constituicao”.

O assistente intervém no processo como colaborador do MP a cuja atividade
subordina a sua intervengé@o no processo (art. 69.%, n.° 1 CPP) — ou seja, “os seus concretos
interesses no processo s sdo atendiveis enquanto coincidirem com o interesse coletivo na
realizacdo da justica penal”®* — o que, porém, ndo invalida que participe de “forma
constitutiva na declaragio do direito do caso”?®, se ndo veja-se a possibilidade deste
requerer a abertura da fase de instrugdo (art. 287.°, n.° 1, al. b), de deduzir acusacgdo
independentemente da do MP, ou no caso de estarmos perante crimes particulares em sentido
estrito, de deduzir acusacdo ainda que o MP nédo deduza (arts. 284.° e 285.° CPP), também a
possibilidade de recorrer das decisdes que o afetem ainda que o MP ndo o tenha feito (art.
401.°, n.° 1, al. b) CPP), ou até no requisito da sua concordancia para haver suspensdo
provisoria do processo (art. 281.°, n.° 1, al. a) CPP) e na possibilidade de requerer ao MP a
aplicacdo deste instituto e ainda intervir no inquérito e na instrucdo oferecendo provas e

requerendo as diligéncias que se afigurarem necessarias e conhecer os despachos gque sobre

258 A constituicdo como assistente deve ser requerida ao juiz nos dez dias seguintes a adverténcia da sua
obrigatoriedade nos crimes particulares em sentido estrito; nos restantes crimes, deve ser requerida ao juiz até
cinco dias antes do inicio do debate instrutorio ou da audiéncia de julgamento, no prazo estabelecido para
deduzir acusacéo nos termos do art. 284.° CPP ou para requerer a abertura de instru¢do nos termos do art. 287.°,
n.2 1 CPP, ou no prazo para interposicdo de recurso da sentenga (art. 68.%, n.° 2 e 3 CPP). Relativamente a este
Gltimo prazo, que corresponde a aditada al. ) do art. 68.%, n.° 3, pela Lei 130/2015, de 4 de setembro, MARIA
JOAO ANTUNES duvida da bondade da alteragio legislativa: entende a autora que “esta mais de acordo com
este estatuto fixar como limite temporal a audiéncia de julgamento. O prazo para interposi¢cdo de recurso da
sentenga € um momento tardio para o assistente requerer a intervencéo no processo, considerando que o que
estd em causa é a participagdo constitutiva na declaragédo do direito do caso e que o momento privilegiado
para esta declaracdo é a audiéncia de julgamento em 1.2 instancia —, cfr. ANTUNES, Maria Jodo, Direito
Processual Penal..., op. cit., p. 54.

24 SANTOS, Claudia Cruz, “A “redescoberta” da vitima e o direito processual penal (...)», op. cit., pp. 1139-
1140.

25 ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual Penal..., op. cit., p. 53.

75



tais iniciativas recairem?®. De facto, si0 muitos os mecanismos e incidentes no processo
que o assistente, como sujeito processual, pode desencadear no processo®’.
No entanto, e apesar da sua evidente relevancia no contexto processual, o0 assistente

“ndo goza, em termos de estatuto processual, de uma mesma parificagdo com 0s outros

2% ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual Penal..., op. cit., p. 53.

257 Exemplificando: “pode pedir a separacio de processos (art. 30.°); suscitar a incompeténcia do tribunal (art.
32.9); suscitar conflito de competéncia (art. 35.%); pedir a atribuicdo de competéncia a outro tribunal por
obstrucédo ao exercicio da jurisdicdo (arts. 37.° e 38.9); suscitar a declaracdo de impedimento do juiz (art. 41.9);
recusar a intervencao de juiz (art. 43.%); normas essas relativas a impedimentos e recusas que sdao também
aplicaveis ao MP (art. 54.9); intervencdo nos procedimentos que dependem de acusacao particular (art. 50.°);
requerer a sujei¢do do inquérito a segredo de justica (art. 86., n.° 2); pode requerer a restricdo de assisténcia
do publico a atos processuais (art. 87.2, n.° 1); consulta de auto e obtencao de certiddo e informacao (art. 89.9);
pode apresentar requerimentos nos moldes indicados no art. 98.2, n.° 2; requerer, se for o caso, a reforma de
autos (art. 102.°, n.° 2); em caso de procedimento de excecional complexidade, pode requerer a prorrogacao de
determinados prazos nos casos previstos no art. 107.°, n.° 6; pode requerer a aceleracao processual nos termos
do art. 108.°, sendo condenado nos casos manifestamente infundados nos termos do art. 110.%; pode arguir
nulidades ou irregularidades desde que nela sejam interessados (arts.119.° a 123.°); enquanto assistente esta
impedido de intervir como testemunha (art. 133.%); pode recusar prestar declaragbes no condicionalismo
previsto no art. 134.°, uma vez que é aplicavel essa norma por forga do art. 145.%; pode ser sujeitos a acareacdo
v.g. com o0s arguidos e/ou testemunhas (art. 146.°); pode recusar peritos (art. 153.%, n.° 2); pode designar um
consultor técnico para assistir a pericia (art. 155.°, n.° 1); a partir do encerramento do inquérito pode examinar
0s suportes técnicos das escutas telefnicas no condicionalismo previsto no art. 188.2, n.° 8 e depois transcrever
as copias que pretende utilizar como provas (art. 188.°, n.° 9); pode requerer a revisao e confirmacédo de sentenca
penal estrangeira (art. 236.%); pode prestar declara¢des para memoria futura dentro do condicionalismo previsto
no art. 271.%; tem conhecimento dos casos em que sdo excedidos os prazos de duragdo maxima do inquérito e
pode requerer a aceleragdo processual, nos termos do art. 276.°, n.° 7 e n.° 8; é notificado do despacho de
arquivamento, da acusagdo, da decisdo instrutoria e do despacho que designa dia para julgamento (arts. 277.°,
n.%3,283.%, n.25, e 313.% n.° 2); pode requerer a intervencao hierarquica (art. 278.°); pode requerer e concordar
com a suspensdo provisdria do processo (art. 281.°, devendo conferir-se o caso de dispensa de concordancia
prevista no n.° 9); pode deduzir acusa¢do nos termos do art. 284.° e, acusacéo particular, nos termos do art.
285.°; pode requerer a instrugcdo nos casos indicados no art. 287.%, n.° 1, al. b); pode assistir a atos de instrucéo
e suscitar os pedidos de esclarecimento ou requerer que sejam formuladas perguntas que entender relevantes
para a descoberta da verdade (art.289.°, n.° 2); é convocado para o debate instrutério e pode nele participar
(arts. 297.°, n.° 3 e 302.°, 303.9); pode alterar o rol de testemunhas (art. 316.°); podem-lhe ser tomadas
declaracGes, por videoconferéncia, caso resida fora do municipio, verificados os pressupostos do art. 318.%
também lhe podem ser tomadas declaragbes no domicilio no caso do art. 319.° ou até ser ouvido
antecipadamente em caso de urgéncia, nos termos do art. 320.% € ouvido previamente sobre a decisdo de
exclusdo ou restricdo de publicidade na audiéncia de julgamento (art. 321.°, n.° 3); é ouvido antes da decisdo
sobre questBes incidentais e sobre provas apresentadas no decurso da audiéncia (art. 327.°); no caso de acusacdo
particular, a falta do assistente pode dar lugar a adiamento por uma s6 vez, mas se a falta ndo for justificada ou
se houver segunda falta equivale a desisténcia (art. 330.°); nos restantes casos, a falta do assistente nao da lugar
a adiamento (art. 331.9); participa no julgamento; as declaragdes do assistente ocorrem nos termos do art. 346.°
e, se necessario, com afastamento do arguido, verificado o condicionalismo previsto no art. 352.%; pode ser
autorizado a abandonar o local da audiéncia, verificado o respetivo condicionalismo e, bem assim, é ouvido
antes de ser proferida decisdo sobre autorizacdo de abandonar a audiéncia de testemunhas, peritos, partes civis,
assistentes (art. 353.°, n.° 3); é ouvido quanto a leituras permitidas de autos nos casos do art. 356.%, n.° 2; pode
dar o seu acordo para a continuagdo do julgamento pelos novos factos, em caso de alteragdo substancial (art.
359.%, n.° 3), se estes ndo determinarem a incompeténcia do tribunal; também no processo sumario pode
constituir-se assistente e intervir nessa qualidade (art. 388.°); pode intervir no processo abreviado e, no processo
sumarissimo, nos termos indicados nas respetivas normas; pode recorrer (e desistir do recurso) nos termos
previstos no CPP; também s&o responsaveis por custas e/ou taxa de justica (arts. 515.°,517.°a 519.°)”. DIAS,
Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva, «Ofendida, lesada, assistente, vitima (...)», op. cit., pp. 18-19.
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sujeitos processuais”®®. A titulo de exemplo para esta disparidade de tratamento —
justificada, decerto, pelo facto de o assistente ser um sujeito “eventual”?® do processo —,
temos que: o assistente aceita 0 estado em que se encontra o processo penal, no momento da
sua constituicdo (art. 68.2, n.° 3 CPP); a sua falta de comparéncia por auséncia de notificacdo
regular traduz-se num mero vicio de nulidade sanavel (art. 120.°, n.° 2, al. b) CPP, por
oposic¢do a nulidade insanavel para o arguido e 0 MP previstas no art. 119.°, als. a) e c)
CPP)?%: ¢, ainda, s6 quanto ao assistente se impde a regra da tendencial unidade de

representacdo, em caso de pluralidade de assistentes (art. 70.° CPP).

1.3. O lesado.

O lesado € a pessoa que sofreu danos ocasionados pelo crime, sendo que, por um
lado, pode néo ser ofendido da pratica do crime — a pratica do crime pode causar danos civis
a terceiros ndo titulares do bem juridico protegido pelo tipo de crime®®! — e que, por outro
lado, mesmo que o seja, pode ndo se constituir assistente.

Da mesma forma, o demandado também ndo terd de ser o arguido, uma vez que 0
pedido de indemnizacdo de perdas e danos pode ser deduzido contra pessoas com
responsabilidade meramente civil (arts. 73.° e 74.° CPP) 22,

A intervencdo do ofendido e do assistente é definida em funcdo do tema penal. A
intervencdo do lesado é definida em funcio do tema civil?®3. Ou seja, 0 lesado e a pessoa
com responsabilidade civil sao as partes civis do processo penal: as partes da “agdo civil”,
que corresponde ao pedido de indemnizacdo de perdas e danos emergentes da pratica do
crime. Esta acdo é regulada pela lei civil ex vi do art. 129.° CP, no entanto, o pedido €
deduzido pelo lesado no processo penal referente ao crime que lhe provocou os danos, de

acordo com um principio de ades&0?%.

2% CUNHA, José Damido da, «A participagdo dos particulares no exercicio da acdo penal (...)», op. cit., p. 629.
259 Salvo no caso de estarmos perante um crime particular em sentido estrito, cuja constituigdo como assistente
é necessaria (cfr. arts. 68.%, n.° 2 e 246.°, n.° 4 CPP).

260 CUNHA, José Damido da, «A participacao dos particulares no exercicio da acdo penal (...)», op. cit., p. 629.
%61 Alias, é de salientar que os danos a reclamar podem ndo corresponder sequer a danos ocasionados pelo
crime, uma vez que a palavra “crime” insita no art. 74.° CPP deve ser interpretada em sentido lato, na medida
em que até é possivel haver condenacgéo em caso de absolvigéo (art. 377.° CPP).

262 Cfr. ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual Penal..., op. cit., p. 56.

263 Cfr. ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual Penal..., op. cit., p. 56; e SANTOS, Claudia Cruz, A Justica
Restaurativa — Um modelo de reacdo ao crime diferente da Justica..., op. cit., p. 487.

264 O pedido de indemnizacéo civil por danos resultantes de crime sé pode ser deduzido separadamente do
processo penal nos casos previstos na lei (cfr. arts. 71.°, 72.°e 74.° CP).
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Quanto a intervencdo do lesado no processo penal, a partir do momento em que
apresenta o pedido civel, tem intervencao ativa ao longo da tramitacdo do processo e até
decisédo final, ainda que restringida exclusivamente a sustentacdo e a prova do pedido de
indemnizacdo civil (art. 74.°, n.° 2 CPP), podendo desencadear cariados mecanismos e
incidentes no processo, previstos na lei processual penal?®®,

Importa ainda sublinhar que o Cddigo de Processo Penal de 1987 afastou a
reparacao oficiosa a arbitrar pelo juiz — que estava antes prevista no art. 34.° CPP de 1929 —
e consagrou o principio da adesdo. No entanto, com a Lei n.° 59/98, de 25 de agosto
ressurgiu, no art. 82.°-A CPP, a ideia da reparacdo oficiosa: o legislador admite a reparacéo

oficiosa da vitima em casos especiais.

265 A titulo de exemplo, pode: “pedir a separagdo de processos (art. 30.%); pedir a atribuicio de competéncia a
outro tribunal por obstrucéo ao exercicio da jurisdi¢do (arts. 37.° e 38.9); suscitar a declara¢do de impedimento
do juiz (art. 41.9); recusar a intervencao de juiz (art. 43.°); normas essas relativas a impedimentos e recusas que
sdo também aplicéveis ao MP (art. 54.9); pode intervir no julgamento (art. 80.%); pedir a consulta de auto e
obtencdo de certiddo e informag&o (art. 89.9); apresentar requerimentos nos moldes indicados no art. 98.%\, n.°
2; requerer, se for o caso, a reforma de autos (art. 102.°, n.° 2); tratando-se de procedimento de excecional
complexidade, pode requerer a prorrogacao de determinados prazos nos casos previstos no art. 107.%, n.° 6;
pode requerer a aceleracdo processual nos termos do art. 108.°, sendo condenado nos casos manifestamente
infundados nos termos do art. 110.%; pode arguir nulidades ou irregularidades desde que nela sejam interessados
(arts.119.° a 123.9); enquanto parte civil estd impedida de intervir como testemunha (art. 133.9); pode recusar
peritos (art. 153.%, n.° 2); pode designar um consultor técnico para assistir a pericia (art. 155.°, n.° 1); pode
requerer a aplicacdo de medidas de garantia patrimonial, a saber arts. 227.° (caucéo econémica) e 228.° (arresto
preventivo); pode requerer a revisdo e confirmacdo de sentenga penal estrangeira (art. 236.°); pode prestar
declaragBes para meméria futura dentro do condicionalismo previsto no art. 271.% se tiver manifestado o
proposito de deduzir pedido de indemnizacdo civel, é notificado do despacho de arquivamento, da acusacéo,
da decisdo instrutdria (arts. 277.%, n.% 3, 283.%, n.° 5, 307.°, n.° 5), sendo o despacho que designa dia para
julgamento (art. 313.%, n.° 2) notificado as partes civis, o que significa que, para esse efeito, ja que tem que
constar no processo, o respetivo pedido civel; pode alterar o rol de testemunhas (art. 316.°); podem-lhe ser
tomada declarac@es, por videoconferéncia, se for residente fora do municipio, verificado o condicionalismo
previsto no art. 318.%; podem-lhe ser tomadas declara¢cbes no domicilio (art. 319.%); pode ser ouvido
antecipadamente em caso de urgéncia (art. 320.°); é ouvido previamente sobre a decisdo de exclusdo ou
restricdo de publicidade na audiéncia de julgamento (art. 321.2, n.° 3); € ouvido antes da decisdo sobre questdes
incidentais e sobre provas apresentadas no decurso da audiéncia se nelas forem interessados (art. 327.°); a falta
da parte civel ndo da lugar a adiamento (arts. 330.° e 331.°); participa no julgamento; as declaragdes das partes
civis em julgamento ocorrem nos termos do art. 347.° e se, necessario, é determinado o afastamento do arguido,
verificado o condicionalismo previsto no art. 352.°; pode ser autorizado a abandonar o local da audiéncia,
verificado o respetivo condicionalismo e é ouvido antes de ser proferida decisdo sobre autorizacdo de
abandonar a audiéncia de testemunhas, peritos, partes civis, assistentes (art. 353.2, n.° 3); também no processo
sumario pode intervir como parte civil (art. 388.9); a intervencdo da parte civil no processo sumarissimo €é
limitada nos termos do art. 393.%; pode recorrer (e desistir do recurso) nos termos previstos no CPP; pode
recorrer das decisdes contra ele proferidas (v.g. art. 401.°, n.° 1 al. c) e 400.%, n.° 2 e n.° 3 CPP); também ¢
responsaveis por custas (art. 523)”. Cfr. DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva, «Ofendida,
lesada, assistente, vitima (...)», op. cit., p. 20.
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FIGUEIREDO DIAS?%® ¢ MARIA JOAO ANTUNES? entendem, portanto, que o
lesado deve ser considerado um interveniente do processo penal num sentido eminentemente
formal, mas que, de um ponto de vista material, € somente uma parte da acéo civil que adere

ao processo penal.

1.4. A vitima.

COSTA ANDRADE, em 1980, definia vitima como “toda a pessoa fisica ou entidade
coletiva diretamente atingida, contra a sua vontade, na sua pessoa ou no seu patrimaénio pela
déviance”?%8,

CLAUDIA SANTOS refere que, no Cddigo de Processo Penal de 1987, “a vitima
surgia na justica penal sob duas vestes: ou se apresentava enquanto ofendido — e, nessa
medida, enquanto “titular dos interesses que a lei especialmente quis proteger com a
incriminagdo” [podendo constituir-se assistente e desempenhar um papel ativo no processo]
-; ou assumia o papel de lesado — sendo, enquanto tal, “a pessoa que sofreu danos
ocasionados pelo crime”?®®. A autora relembra ainda que, na versdo original do Cédigo de
Processo Penal, a palavra vitima aparecia apenas em dois artigos: no art. 1.%, n.° 1, al. g)*e
no art. 88.% n.° 2, al. c)?"* — referindo-se este Gltimo as vitimas de crimes sexuais com idade
inferior a 16 anos —, sendo que em ambos 0s artigos o conceito de vitima se referia a

categoria criminolégica?’?. Acontece que, atualmente, a vitima?”® esta bem mais presente

26 Cfr. DIAS, Jorge Figueiredo de, «Sobre os sujeitos processuais no novo Codigo de Processo Penal»,
Jornadas de Direito Processual Penal: o Novo Cédigo de Processo Penal, Almedina, 1988, p. 15.

267 Cfr. ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual Penal..., op. cit., p. 57.

268 ANDRADE, Manuel da Costa, A Vitima e o Problema Criminal, op. cit., p. 60.

29 SANTOS, Claudia Cruz, O Direito Processual Penal Portugués em Mudanga: rupturas e continuidades,
Almedina, 2020, p. 127.

270 «“para efeitos do disposto no presente codigo considera-se g) Relatorio social: documento elaborado por
servicos de reinsercdo social, com competéncia de apoio técnico aos tribunais na aplicacdo e na execuc¢do de
sancOes criminais, que tem por objetivo auxiliar o tribunal ou o juiz no conhecimento da personalidade do
arguido, e eventualmente também da vitima, incluida a sua inser¢do familiar e socioprofissional” — cfr. art. 1.°,
n.% 1, al. g) CPP de 1987, na versdo original.

211 “Nio ¢é, porém, autorizada, sob pena de desobediéncia simples: a publicagdo, por qualquer meio, da
identidade de vitimas de crimes sexuais, contra a honra ou contra a reserva da vida privada, antes da audiéncia,
ou mesmo depois, se o ofendido for menor de 16 anos” — cfr. art. 88.%, n.° 2, al. ¢) CPP de 1987, na versdo
original.

212 Cfr. SANTOS, Claudia Cruz, O Direito Processual Penal Portugués em Mudanca..., op. cit., p. 163.

213 Aparecendo em pelo menos dezasseis artigos do CPP: 67.9-A; 82.2-A; 88.2,n.° 2, al. c); 89.%, n.°
1;141.°n.4, al. e); 1875, n.°4, al. ¢); 194.°, n.° 6, al. b); 200.°, n.°5; 212.°, n.° 4; 247.°, n.° 3 e 7; 257.5, n.°
1,al.¢); 271.°,n.%1 e 2;281.5,n.%7 e 8; 292.°, n.° 2; 385.%, n.° 1, al. c); e 495.%, n.° 2).

79



no Cédigo de Processo Penal e noutros moldes que ndo apenas aqueles que reconduzem a
palavra a sua categoria criminologica?’.

Desses, destacamos 0s seguintes: a) a vitima pode ser alvo de escutas telefonicas no
condicionalismo previsto no art. 187.°, n.° 4, al. c) CPP, desde que haja consentimento
efetivo ou presumido; b) deve ser ouvida, sempre que necessario, ainda que nao se tenha
constituido assistente, em caso de revogagéo ou substituicdo de medida de coacdo do arguido
(art. 212.°, n.° 4 CPP); c) a detencéo fora de flagrante delito pode ocorrer nos termos do art.
257.°,n.° 1, al. c) CPP, se tal se mostrar imprescindivel para a protecdo da vitima; d) pode
prestar declaragdes para memoria futura dentro do condicionalismo previsto no art. 271.°
CPP; ) pode em determinados casos requerer a suspensao provisoria do processo (art. 281.°,
n. 7 CPP); f) na instrucdo, a vitima é ouvida pelo JIC, mesmo que ndo se tenha constituido
assistente, sempre que o solicitar (art. 292.° CPP); g) no caso de falta de cumprimento das
condicgdes de suspensdo da execucdo da pena de priséo, o tribunal pode, antes da deciséo,
sempre que entender necessario, ouvir a vitima, mesmo que ndo se tenha constituido
assistente (art. 495.°, n.° 2 CPP).

Alteracbes com grande enfogue no papel da vitima no processo penal surgiram com
a Lei n.°130/2015, de 4 de setembro: no Codigo de Processo Penal, surgiu no Livro | —“Dos
sujeitos processuais” —, 0 Titulo IV, especialmente dedicado a vitima e que é constituido por
um s6 artigo — o art. 67.-A que, em termos gerais, define quem é este novo interveniente
processual; e surgiu também, regulamentado na mesma lei, o Estatuto de Vitima, que “pode
ser geral ou especial, consoante as fragilidades da vitima, sendo o especial destinado as
“vitimas especialmente vulneraveis™”?",

Assim, esta lancada a discussdo sobre se a vitima assume as vestes de um verdadeiro
sujeito processual: sera essa a condi¢do da vitima no processo penal atual? Para avancar com
uma resposta, torna-se indispensavel olhar, previamente, com alguma profundidade para as
alteracdes que a Lei 130/2015, de 4 de setembro ocasionou. Por outro lado, suscita-se a
questdo: estara esta aproximacdo da justica penal a vitima a desafiar uma mudanca de
paradigma do processo penal? Sdo questdes que analisaremos nos pontos infra deste

Capitulo.

274 Cfr. SANTOS, Claudia Cruz, O Direito Processual Penal Portugués em Mudanca..., op. cit., p. 164.
215 DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva, «Ofendida, lesada, assistente, vitima (...)», op. cit.,
p. 24.
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2. A Vitima a luz da Lei n.° 130/2015, de 4 de setembro.

2.1. O art. 67.°-A do codigo de processo penal.

A Lei n.° 130/2015, de 4 de setembro transp0s a diretiva 2012/29/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2012, que estabelece normas relativas aos
direitos, ao apoio e a protecdo das vitimas da criminalidade.

Nos termos do art. 67.°-A CPP, podemos distinguir 3 categorias de vitimas?®: 1) a
vitima “direta” que € a pessoa singular?’’ que sofreu um dano, nomeadamente um atentado
a sua integridade fisica ou psiquica, um dano emocional ou moral, ou um dano patrimonial,
diretamente causado por acdo ou omisséo, no ambito da pratica de um crime (n.° 1, al. a), i);

2

2) a vitima “indireta”, que corresponde a determinados familiares — cénjuge da vitima ou a
pessoa que convivesse com a vitima em condi¢des analogas as dos conjuges, 0s seus parentes
em linha reta, os irmaos e as pessoas economicamente dependentes da vitima — de uma
pessoa cuja morte tenha sido diretamente causada por um crime e que tenham sofrido um
ano em consequéncia dessa morte (n.° 1, al. a), ii); 3) a “vitima especialmente vulnerdvel”’
que é aquela cuja especial fragilidade resulte, nomeadamente, da sua idade, do seu estado de
salde ou de deficiéncia, bem como do facto de o tipo, 0 grau e a duracdo da vitimizacao
haver resultado em lesGes com consequéncias graves no seu equilibrio psicol6gico ou nas
condicdes da sua integracdo social (n.° 1, al. b).

Na transposicdo do conceito de vitima para o direito interno, através do aditamento
ao Codigo de Processo Penal do art. 67.-A, vemos que o legislador nacional, por um lado,
“optou por um conteudo mais preciso € amplo do que a propria definigdo que consta da

9278,

Diretiva™®; e que, por outro lado, se esfor¢cou no sentido de “evitar uma confusdo com as

definicbes relativas as trés figuras processuais ja existentes no ordenamento juridico

276 Cfr. DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva, «Ofendida, lesada, assistente, vitima (...)», op.
cit., pp. 24-25.

277 «“Se pensarmos no ofendido que seja uma sociedade, vemos que (ndo se tendo constituido assistente, nem
sendo demandante civel) ndo pode assumir a qualidade de vitima, uma vez que esta pressupfe uma pessoa
singular”, cfr. DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva, «Ofendida, lesada, assistente, vitima (...)»,
op. cit., pp. 24-25.

278 \/eja-se que o art. 2.5, n.° 1, al. a), i) da Diretiva dispde que vitima é a pessoa singular que tenha sofrido um
dano, nomeadamente um dano fisico, moral ou emocional, ou um prejuizo material diretamente causados por
um crime, cfr. VIEIRA, Pedro Miguel, «A vitima enquanto sujeito processual e a luz das recentes alteracfes
legislativas», Julgar, N.° 28 (2016), p. 183.
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portugués, supra abordadas e que tendem a coincidir com a pessoa da vitima (o assistente, o
ofendido e o lesado)”?"°.

Neste sentido, parece que o legislador pretende que o conceito de vitima englobe
todas as pessoas que se considerem afetadas pela conduta criminosa, mas que ndo sdo
detentoras do “interesse especialmente protegido pela incriminacdo” — requisito fundamental
ao conceito legal de ofendido configurado pela doutrina e jurisprudéncia maioritérias. “O
que o legislador quis com a consagracdo formal da figura da vitima no Codigo foi, salvo
melhor opinido: 1) conferir mais direitos as vitimas, mormente quanto a participacdo no
processo; 2) ampliar este mesmo conceito de forma a abranger pessoas que sofreram também
com o crime, como os “familiares” e que ndo se incluem no conceito de ofendido”.

Assim, percebemos que o ofendido é vitima, mas nem toda a vitima preenche o
conceito de ofendido, sendo aquele conceito mais amplo do que este. Por outro lado, em
confronto com o conceito de lesado, reparamos que 0 conceito de vitima abrange apenas
pessoas singulares, ao passo que o daquele engloba também pessoas coletivas; por outro lado
0 conceito de vitima cinge-se apenas aos danos que decorrem diretamente do crime,
enguanto o de lesado engloba ainda os danos meramente civis.

A introducdo deste artigo 67.°-A no CPP permite, pois, que vitimas que nao
incorporem o conceito de ofendido e que ndo se possam constituir assistentes — se possam

valer dos direitos conferidos no Estatuto de Vitima.

2.2. O Estatuto de Vitima.

O Estatuto da Vitima encontra-se regulado na Lei n.° 130/2015 de 4 de setembro e
alicerca-se num tratamento sujeito aos principios da igualdade (art. 3.°), do respeito e
reconhecimento (art. 4.°), da autonomia da vontade (art. 5.°), da confidencialidade (art. 6.°),
do consentimento (art. 7.°), da informacdo (art. 8.°) e do acesso, equitativo aos cuidados de
saude (art. 9.°), bem como em obrigacgdes profissionais e regras de conduta que devem ser
observadas em qualquer intervencao de apoio técnico (art. 10.°).

O Estatuto é definido por um conjunto de direitos minimos com impacto,

designadamente, a nivel processual, dos quais destacamos: 1) direito a informacgdo nos

219 VIEIRA, Pedro Miguel, «A vitima enquanto sujeito processual e a luz das recentes (...)», op. cit., p. 183.
280 pEREIRA, Filipa, O papel da vitima no processo penal portugués, Universidade Catdlica Editora, 2019, p.
25.
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termos amplos indicados no art. 11.° EV, mesmo no momento anterior & apresentacdo da
denuncia, de forma que compreenda e seja compreendida e, portanto, com as garantias de
comunicacdo asseguradas no art. 12.° EV; 2) direito a consulta juridica, nos casos
estabelecidos na lei e, se necessario, ao subsequente apoio judiciario (art. 13.° EV); 3) direito
ao reembolso de despesas efetuadas em resultado da sua participa¢éo no processo penal
(art. 14.° EV), nos termos da lei e em funcédo da posigdo processual que ocupe no caso
concreto; 4) direito a protecdo (art. 15.° EV), tanto nos casos em que as autoridades
considerem que existe uma ameaca seria de represalias e de situacdes de revitimizacdo ou
fortes indicios de que a sua privacidade pode ser perturbada, e, sendo caso disso, dos seus
familiares elencados no artigo 67.°-A, n.° 1, al. c), CPP (caso em que lhes tém de garantir a
seguranca e salvaguarda da vida privada em nivel adequado), como também no ambito da
realizacdo de diligéncias processuais (deve ser evitado o contacto entre vitimas e 0s seus
familiares e os suspeitos ou arguidos em todos os locais, nomeadamente tribunais, em que
esses atos impliquem a presenca de uns e outros), podendo ainda ser determinado, pela
autoridade judiciaria competente, sempre que seja imprescindivel a protecdo da vitima e esta
consinta, que lhe seja assegurado apoio psicossocial, tudo sem prejuizo da aplicacdo do
regime especial de protecdo de testemunhas; 5) direito a obter uma decisdo relativa a
indemnizacdo, nos termos gerais, dentro de prazo razoavel (art. 16.°, n.° 1 EV); 6) direito a
restituicdo dos bens apreendidos que Ihe pertencem — que efeito devem ser de imediato
examinados —, salvo quando assumam relevancia probatoria ou sejam suscetiveis de ser
declarados perdidos a favor do Estado (art. 16.°, n.° 3 EV); 7) direito a prevencdo da
vitimizacdo secundaria, que se traduz em procedimentos como o facto de a vitima ter direito
a ser ouvida em ambiente informal e reservado, de forma a evitar que sofra pressoes (artigo
17.°,n.° 1 EV) e em pleitear pela inquiricdo e eventual submissao a exame médico, ter lugar,
sem atrasos injustificados, apds a aquisicao da noticia do crime, e que tenham lugar apenas
quando forem estritamente necessérias as finalidades do inquérito e do processo penal,
devendo sempre ser evitada a sua repeticdo (art. 17.°, n.° 2 EV); 8) direito a privacidade no
atendimento junto das forcas e servigcos de seguranca e no DIAP (art. 18.° EV); 9) direitos
especiais dos cidadaos residentes vitimas de crimes que residem noutro Estado-membro (art.
19.° EV): em Portugal, vitimas de crimes praticados noutros Estados membros, que ali ndo
tiveram possibilidade de apresentar queixa/denuncia, podem apresenta-la em Portugal; e

cidadaos residentes noutros Estados-membros, que foram vitimas de crimes praticados em
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Portugal, veem assegurada a recolha de depoimentos imediatamente apos a apresentagdo da
denuncia a autoridade competente e a aplicacdo das disposicdes relativas a audicdo por
videoconferéncia e teleconferéncia para prestacdo do depoimento.

Por ultimo, no Capitulo V do EV, no art. 28.° sob a epigrafe “Formagdo dos
profissionais”, 0 legislador prevé que as autoridades policiais e os funcionarios judiciarios
suscetiveis de entrar em contacto com vitimas recebam formacéo geral e especializada de
nivel adequado a esse contacto, a fim de aumentar a sua sensibilizacdo em relacdo as
necessidades das vitimas e de Ihes permitir trata-las de forma néo discriminatoria e com
respeito e profissionalismo (n.° 1); acrescentando depois que as atividades do Centro de
Estudos Judiciérios contemplam contetdos sobre vitimagdo, com o objetivo de aumentar a
sensibilizacdo dos Magistrados Judiciais e do MP em relacdo as necessidades das vitimas
(n.°2). Este &, pois, um topico elementar, ao qual tomamos a liberdade de apelidar de pedra
basilar do tratamento das vitimas no processo penal, uma vez que € este aspeto que permite
que os direitos para ela previstos sejam respeitados e realizados na pratica, tal como foi

intencdo do legislador.

2.3. A vitima especialmente vulneravel.

O Capitulo IV do Estatuto da Vitima consagra o Estatuto de Vitima Especialmente
Vulneravel, nos arts. 20.°a 27.°EV.

O conceito de vitima especialmente vulneravel foi introduzido pelo n.° 1 do art. 67.°-
A no CPP e refere-se as vitimas 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 vitimizacdo haver resultado em lesdes com consequéncias graves no Seu
equilibrio psicoldgico ou nas condices da sua integragdo social?®!.,

Assim, sdo as autoridades judiciarias ou 0s 6rgdos de policia criminal competentes
que, apds avaliar individualmente a vitima concreta lhe conferem o estatuto de vitima
especialmente vulneravel.

Distinta, ja € a extenséo de aplicacdo a que se reporta o n.° 3 do art. 67.°-A CPP: aqui

0 legislador prevé que as vitimas de criminalidade violenta e as vitimas de criminalidade

281 Diferentemente, a Diretiva n.° 2012/29/EU apenas dispde no sentido de a especial fragilidade da vitima
resultar de “danos consideraveis” que podem ser de qualquer natureza, sendo, portanto, um conceito mais
amplo do que o contemplado na lei portuguesa.
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especialmente violenta?®? sejam sempre (de forma “automética”?®®) consideradas vitimas
especialmente vulneraveis, opcdo que resulta da maior fragilidade que estas vitimas, na sua
generalidade, apresentam e que sdo fruto das repercussdes que esse tipo de crimes quase
sempre encerram.

Uma vez concluida a subsuncdo da vitima concreta ao conceito de vitima
especialmente vulneravel e sendo-lhe atribuido, entéo, esse mesmo estatuto estipulado no
art. 20.° EV, cabe realizar uma avaliacdo individual dessas vitimas para determinar se devem
beneficiar das medidas especiais de protecdo que constam do art. 21.° EV, a saber: 1) ndo
havendo prejuizo para a tramitagdo do processo penal, e caso a vitima assim o deseje, as suas
inquiri¢cdes devem ser realizadas sempre pela mesma pessoa (al a), do n.° 2) — norma que
deve ser interpretada no sentido de um desejavel resguardo da vitima quanto a repeticao (art.
17.°, n.° 2 EV); 2) em determinados tipos de crime, nos quais se incluem os crimes sexuais,
ressalvado o caso de a inquiricdo ser efetuada pelo MP ou pelo Juiz e caso ndo haja prejuizo
para a tramitacdo do processo penal, a sua inquiri¢do devera ser realizada por uma pessoa do
mesmo sexo da vitima (al. b), do n.° 2); 3) devem ser tomadas providéncias no sentido de
evitar o contacto visual entre as vitimas e os arguidos, nomeadamente durante a prestacdo
de depoimento, recorrendo, para tal, a utilizacdo de meios tecnolégicos adequados (al. c), do
n.° 2); 4) devem ser prestadas declaragdes para memaria futura, nos termos do art. 24.° EV,
que, no geral, seguem o0 mesmo formalismo insito no art. 271.° CPP, embora com algumas
peculiaridades — a) podem ocorrer a requerimento da vitima especialmente vulneravel (que
ndo precisa de ser assistente), b) é obrigatéria a convocacdo de todos os advogados
constituidos no processo que podem, também todos eles, formular perguntas adicionais, ¢)
em regra, devem ser tomadas através de registo audio ou audiovisual, d) mediante assisténcia
por um técnico especialmente habilitado para o seu acompanhamento no decurso do ato
processual, que deve ser previamente designado pelo tribunal, €) e, s6 deve ser prestado

depoimento em julgamento apenas se tal for indispensavel a descoberta da verdade e nédo

282 O CPP considera, para efeitos de criminalidade violenta “as condutas que dolosamente se dirigirem contra
a vida, a integridade fisica, a liberdade pessoal, a liberdade e autodeterminacdo sexual ou a autoridade publica
e forem puniveis com pena de prisdo de maximo igual ou superior a 5 anos” (art. 1.°, al. j) CPP), e para efeitos
de criminalidade especialmente violenta “as condutas previstas na alinea anterior puniveis com pena de prisao
de maximo igual ou superior a 8 anos” (art. 1.°, al. 1) CPP).

283 DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva, «Ofendida, lesada, assistente, vitima (...)», op. cit., p.
29.
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colocar em causa a saude fisica ou psiquica da vitima; 5) existe lugar a exclusdo da
publicidade das audiéncias nos termos do art. 87.° CPP (al. e) do n.° 1).

O art. 23.° EV disp0e sobre o recurso a videoconferéncia ou a teleconferéncia e refere
que os depoimentos e declaracdes das vitimas especialmente vulneraveis, quando impliquem
a presenca do arguido, devem ser prestadas por esses meios, por determinacdo do MP,
oficiosamente ou a requerimento da vitima, durante a fase de inquérito, e por determinacao
do tribunal, oficiosamente ou a requerimento do MP ou da vitima, durante as fases de
instrucdo e de julgamento, se tal se revelar necessario para garantir a producdo dessa prova
sem constrangimentos (n.° 1) mediante assisténcia por um técnico especialmente habilitado
para 0 seu acompanhamento no decurso do ato processual, que deve ser previamente
designado pelo MP ou pelo tribunal (n.° 2).

Por seu turno, o art. 25.° EV prevé que consoante o quadro de avaliacdo individual
efetuado, pode ser considerado necessario, que a vitima seja temporariamente alojada numa
estrutura de acolhimento apoiada pelo Estado e que, para além disso, caso se revele oportuno,
pode ser assistida pelos servicos de saude integrados no Servigo Nacional de Saude, estando,
in casu, isenta do pagamento de taxas moderadoras, nos termos do art. 26.° EV.

Ainda em relacdo as vitimas especialmente vulneraveis, um apontamento para o n.°
2 do art. 16.° EV, que veio consagrar-lhes o direito ao disposto no art. 82.°-A CPP. Ou seja,
ndo tendo sido deduzido pedido civel no processo ou em separado nos termos dos artigos
72.°e 77.° CPP, é agora obrigatoria a fixacdo de indemnizacdo, o que se reflete nas vitimas
de crimes sexuais — vitimas de criminalidade violenta nos termos da al. j) do art. 1.° CPP.
Querera isto dizer que “o legislador presume que se verifica a parte final do n.° 1 do artigo
82.9-A, CPP (no segmento “quando particulares exigéncias de protecdo da vitima o
imponham ) "*%. MARIA DO CARMO SILVA DIAS entende que esta previsdo legal estara
relacionada com “exigéncias de protecdo que n&o tem a ver com caréncia econémica®®, mas
antes com o tipo de crime cometido e tipo de lesGes/consequéncias (nomeadamente a nivel

do bem-estar psiquico) causadas na vitima, que impdem particulares exigéncias de

284 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 2-07-2014, processo n.° 245/13.3PBFIG.C1.
Disponivel em www.dgsi.pt.

285 Uma vez que, para que haja lugar a reparagdo oficiosa da vitima sdo trés as condigdes e nenhuma delas
relacionada com a condi¢do econdmica da vitima: 1) prova de danos causados a vitima; 2) condenagdo do
arguido pelo crime imputado; 3) ndo oposicao expressa da vitima a reparacdo. Uma vez verificados estes
requisitos, no caso de a sentenca omitir a condenacgéo civel, é nula nos termos do art. 379.°, n.° 1, al. ¢), CPP.
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protecdo?%®, podendo, ainda haver lugar ao adiantamento de indemnizacdo pelo Estado,
caso se verifiquem as circunstancias previstas na Lei n.° 104/2009, de 14 de setembro que
aprova o regime de concessdo de indemnizacéo as vitimas de crimes violentos e de violéncia

doméstica?®’.

2.3.1. A crianca vitima.

O EV consagra direitos especialmente direcionados para as criangas que sao vitimas
no processo penal.

O art. 67.°-A CPP, naal. d) do n.° 1 define criangca como a pessoa singular com idade
inferior a 18 anos e 0 n.° 6 do art. 22.° EV prescreve que, em caso de duvida sobre a idade
da vitima, presume-se gue estamos perante uma crianca, para efeitos de aplicacdo daquele
regime.

Oart. 22.° EV estabelece, non.° 1, o direito da crianga a ser ouvida no processo penal,
devendo para o efeito ser tomadas em consideracdo a sua idade e maturidade.

N&o havendo circunstancias que o impecam, nomeadamente inexistindo conflito de
interesses, a crianca pode ser acompanhada pelos seus pais, pelo representante legal ou por
quem tenha a guarda de facto durante a prestagdo de depoimento (art. 22.°, n.° 2). Por outro
lado, quando os interesses do menor e dos pais sejam conflituantes, ou quando aquele tenha
maturidade adequada para o solicitar ao tribunal, é-lhe necessariamente nomeado um
patrono, nos termos da lei do apoio judiciario (art. 22.°, n. 3 e 4).

O n.° 5 do art. 22.° tipifica como crime de desobediéncia, punivel nos termos do art.
384.°, n° 1, al. a) CP, a divulgacdo ao publico de informacgBes que possam levar a
identificacdo de uma crianca vitima.

Por outro lado, no contexto da analise do conceito de vitima especialmente vulneravel
percebemos que um dos fatores de que pode resultar a especial fragilidade da vitima é a sua
idade. Ora, assim sendo, em regra, uma crianca ha-de ser sempre uma vitima especialmente

vulneravel. Contudo, como salienta PEDRO MIGUEL VIEIRA, “é possivel, pelo menos em

286 DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva, «Ofendida, lesada, assistente, vitima (...)», op. cit., p.
23.

287 para uma melhor compreensdo da Lei n.° 104/2009, de 14 de setembro no contexto da influéncia pratica
gue o surgimento deste regime tem nas vitimas de crimes, cfr. SANTOS, Claudia Cruz, A Justi¢a Restaurativa
— Um modelo de reacdo ao crime diferente da Justica..., op. cit., pp. 505-510.
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tese, admitir a hipotese de tal ndo suceder”?®. A Diretiva 2012/29/UE, no seu art. 24.%, n.°
1, al. a) previa que, no caso de a vitima ser uma crianca, todas as inquiri¢cdes das criancas
vitimas, nas investigacdes penais, pudessem ser gravadas por meios audiovisuais e que
seriam essas gravacdes a servir como meio de prova em processo penal: era intencdo clara
do legislador europeu o alargamento do recurso a videoconferéncia ou a teleconferéncia e as
declaracGes para memdria futura a todas as criangas vitimas de crime. No entanto, “ndo foi
exatamente essa a ideia do legislador nacional, que ficou aquém do previsto na Diretiva,
limitando o recurso a tais mecanismos legais aos processos crime com vitimas especialmente
vulneraveis 2%,

Também sdo previstas, no EV, no art. 27.°, restri¢cbes ao nivel da comunicacao social,
designadamente quanto a proibicdo de identificacdo (incluindo a transmissdo de elementos,
som ou imagens que permitam a identificacdo) de vitimas que “sejam criancas ou jovens ou
outras pessoas especialmente vulneraveis” (sob pena de crime de desobediéncia), podendo
(com a dita reserva) ser relatados o contetdo de atos publicos do processo penal relativo ao
crime em causa. Esta obrigacdo de ndo divulgacdo encontrava-se ja parcialmente
contemplada no art. 14.°, n.° 2, al. g) no Estatuto do Jornalista®®® e no art. 90, n.° 1 da Lei de
Protecéo de Criangas e Jovens em Perigo?®! com contetido bastante idéntico do que foi agora
introduzido pela transposicéo da Diretiva 2012/99/UE.

3. Tera avitima ascendido a condicdo de verdadeiro sujeito processual?

Nesta senda, tem despontado junto da doutrina a questdo de saber se, face as mais

recentes alteracfes da lei processual penal, maxime, face ao emergir do art. 67.°-A no CPP

288 VIEIRA, Pedro Miguel, «A vitima enquanto sujeito processual e a luz das recentes (...)», op. cit., p. 193.
289 | bidem.

290 «Constitui dever fundamental dos jornalistas exercer a respetiva atividade com respeito pela ética
profissional, competindo-lhes, designadamente: g) Nao identificar, direta ou indiretamente, as vitimas de
crimes contra a liberdade e autodeterminacéo sexual, contra a honra ou contra a reserva da vida privada até a
audiéncia de julgamento, e para além dela, se o ofendido for menor de 16 anos, bem como 0s menores que
tiverem sido objeto de medidas tutelares sancionatorias” (art. 14.°,n.° 1, al. g da Lei n.° 1/99 de 13 de janeiro).
291 <1 — Os 6rgdos de comunicacéo social, sempre que divulguem situacdes de criangas ou jovens em perigo,
ndo podem identificar, nem transmitir elementos, sons ou imagens que permitam a sua identificacdo, sob pena
de os seus agentes incorrerem na pratica de crime de desobediéncia; 2 — Sem prejuizo do disposto no nimero
anterior, os 6rgdos de comunicacdo social podem relatar o contetido dos atos publicos do processo judicial de
promocgao e protecdo; 3 — Sempre que tal seja solicitado e sem prejuizo do disposto no n.° 1, o presidente da
comissdo de protecdo ou o juiz do processo informam os 6rgdos de comunicagdo social sobre os factos, decisdo
e circunstancias necessarias para a sua correta compreensao” (art. 90.° da Lei n.° 147/99, de 1 de setembro).
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que trouxe consigo a definicdo de vitima numa inser¢do sistematica que a coloca no “Livro
| — Dos sujeitos do processo”, tera a vitima sido elevada & condicdo de verdadeiro sujeito
processual.

Também CLAUDIA CRUZ SANTOS se indaga da mesma forma: “significara a
alteracdo legislativa que agora, além do sujeito processual assistente, existe também o sujeito
processual vitima?” 2%2

A autora comeca por fazer uma reflex@o sobre o desempenho do papel do assistente
no processo penal — o que, naturalmente, se compreende, uma vez que, até agora, seria esta
a Unica alea capaz de fazer a vitima ascender a interveniente ativo —, e afirma, portanto que
apesar dos esforgos encetados pelo legislador, pela doutrina e pela jurisprudéncia para abrir
a porta do processo penal a vitima, existem 6bvios bloqueios inerentes ao alcance desse
estatuto, desde logo, porque: “(I) nem todas as vitimas podem constituir-Se assistentes, na
medida em que tal sé é possivel quando estiverem verificados os requisitos de legitimidade
material e de legitimidade formal; (II) “a constituicdo de assistente da lugar ao pagamento
de taxa de justica, nos termos do art. 519.%, n.° 1 CPP e impde a representacdo por advogado
(art. 70.°, n.° 1 CP); (III) a vitima, mesmo quando “cabe” no conceito estrito de ofendido e
logrou, além disso, cumprir os requisitos formais e constituir-se assistente no processo, tem
neste processo uma intervencao limitada ao papel de colaborador do MP*2%,

Parece que, ndo obstante ndo ser enroupando o estatuto de assistente que a vitima
vera os seus interesses plenamente protegidos, até agora, era apenas constituindo-se como
tal que adquiriria a qualidade de sujeito processual, nos termos do art. 68.°, n.° 1, al. a) e 69.°
CPP. Quando ndo constituida assistente, a vitima configurava somente um participante
processual ao qual era conferida uma posicao de cooperagdo com as entidades judiciarias,
auxiliando, sobretudo, na producdo de prova. Surgia, assim nao raras vezes enquanto
testemunha, beneficiando do regime protetivo da Lei de Protecdo de Testemunhas, quando
tal se afigurasse necessario, ou como lesado, enquanto parte civil.

Surge, no entanto, a demanda: tera a Lei n.° 130/2015 oferecido a vitima um papel
de verdadeiro sujeito processual? Vejamos.

CLAUDIA CRUZ SANTOS nio “cré que a vitima se tenha tornado um novo sujeito
processual penal para o qual se transferiram todas as atribui¢es outorgadas pelo art. 69.°

292 SANTOS, Claudia Cruz, O Direito Processual Penal Portugués em Mudanga..., op. cit., p. 170.
293 |bidem.
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CPP ao assistente” 294, A autora reconhece que a lei deu a possibilidade a vitima de exercer,
enquanto tal, certos direitos que, alias, exploramos exaustivamente supra; mas também ¢
conclui que lhe continua a ser vedada a possibilidade de deduzir acusacéo independente da
acusagao do MP, requerer instrucio ou recorrer de decisdo que lhe seja desfavoravel?®,

Também neste sentido escreve MARIA JOAO GUIA: “outra resposta ndo nos ocorre
que ndo seja a inclusdo da vitima no papel de participante e nunca de sujeito processual, pelo
facto de ter a mesma que requerer aos sujeitos processuais de pendor acusatério e decisorio
a assuncdo da veste de assistente2%.

Ou seja, & luz do art. 67.°-A, e até olhando para a sistematizacdo CPP, a vitima sera
um “sujeito do processo”, com determinados direitos que lhe sdo reconhecidos. No entanto,
em sentido material, ndo lhe sdo conferidos quaisquer poderes processuais autbnomos, ou
“direitos autdbnomos de conformag¢do da concreta tramitacdo do processo como um todo,
tendo em vista a sua decisdo final”?®’, o0 que significara que s6 ao adquirir o estatuto de
assistente é que assume a qualidade de “sujeito processual”, pois caso contrario, ndo passa
de um mero participante processual®®. MARIA DO CARMO SILVA DIAS conclui que no
podemos “confundir a nogdo de “sujeito do processo” (que consta da epigrafe do livro |
CPP), com a categoria de “sujeito processual””?%°,

Por tudo isto, também nds entendemos que a vitima, a luz da recente legislacdo, ndo
assume o papel de sujeito processual, exercendo, isso sim, um papel de participante, mas um
participante que se apresenta agora com “uma posi¢ao musculada no processo: quer por forga
da protecdo juridica que lhe é conferida, quer por forca dos direitos que adquire no processo
penal, mesmo que nado se constitua assistente, que a luz da voz ativa que agora passa a poder
ter no decurso do processo”3% — cremos, pois, que é este o sentido Gltimo das alteracdes da
Lei n.° 130/2015 de 4 de setembro. Ou seja, por um lado, o legislador reconheceu a

necessidade de “em algumas circunstancias, admitir a intervengdo no processo penal de

2% SANTOS, Claudia Cruz, O Direito Processual Penal Portugués em Mudanca..., op. cit., p. 171.

295 | bidem.

2% GUIA, Maria Jodo, «O novo Estatuto da Vitima em Portugal: sujeito ou enfeite do processo penal
portugués?», Conpedi Law Review, Espanha, V. 2, N.° 1 (janeiro-junho 2016), p. 157.

297 DIAS, Jorge de Figueiredo, «Sobre os sujeitos processuais no novo Codigo de Processo Penal», Jornadas
de Direito Processual Penal, O Novo Codigo de Processo Penal, Almedina, Coimbra, 1988, p. 9.

2% DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva, «Ofendida, lesada, assistente, vitima (...)», op. cit., p.
25.

299 |bidem.

300 pPEREIRA, Filipa, O papel da vitima no processo penal portugués, Universidade Catdlica Editora, 2019, p.
25.
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vitimas que no sejam ofendidos em sentido estrito e que se constituiam assistentes”*%! e,
por outro lado, “o facto de se terem vindo a admitir algumas hipdteses de intervengao da
vitima no processo penal (sem a existéncia de um ofendido que se constituiu assistente) tera,
no entendimento do legislador, tornado conveniente a introducdo no Codigo de Processo
Penal daquela definicdo de vitima agora plasmada no artigo 67.° — A CPP3%,
Consideramos, como CLAUDIA CRUZ SANTOS®® que estamos, ento, perante
novidades justificadas pela aceitagdo da relevancia, no processo penal, dos interesses da
vitima concreta do crime, mas que delas ndo resulta uma alteracdo da natureza
essencialmente publica da justica penal, tdo importante no paradigma iluminista e tdo central

no pensamento de Beccaria.

301 SANTOS, Claudia Cruz, O Direito Processual Penal Portugués em Mudanga..., op. cit., p. 171.
302 |bidem, p. 172.

303 Cfr. SANTOS, Claudia Cruz, «Beccaria e a publicizacdo da justica penal a luz da contemporanea
“descoberta da vitima” (...)», op. Cit., pp. 146-147.
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CAPITULO V:
O PERIGO DE VITIMIZACAO SECUNDARIA DA CRIANCA
NO PROCESSO PENAL DESENCADEADO POR CRIME SEXUAL
E ALGUMAS PROPOSTAS PRATICAS DE INTERVENCAO

“Ndo existe sociedade sem direito (ubi societas, ibi jus), e ndo existe
direito real se ndo incorporado na prdpria realidade. ”
(Manuel Cavaleiro de Ferreira3%4)

1. Questdes relativas a promocéao processual.

Atendendo ao que foi explanado no ponto 4 do Capitulo | desde estudo, sabemos que
antes das alteracdes legislativas que a Lei n.° 59/2007, de 4 de setembro, introduziu no nosso
ordenamento juridico, se ponderavam, no caso de menores de 16 anos, as vantagens e
prejuizos que um processo criminal poderia trazer para 0 menor e de que forma este
influenciaria o desenvolvimento da sua personalidade: “o MP assumia a avaliacdo do
interesse do menor, nos mesmos termos em que este, por si, o0 avaliaria se tivesse 16 anos e
se encontrasse reunido o critério do seu discernimento para avaliar esse interesse”>%,

Depois de 2007, ao assumir-se a alteracdo na regra da natureza destes crimes para
publica — cuja Unica excec¢do que conhece é a dos crimes de ato sexual contra adolescente
(arts. 173.°e 178.°, n.° 3 CP) —, o legislador esta a afirmar que € o interesse da vitima que
justifica que se inicie sempre, mesmo contra a sua vontade, um processo-crime nestes casos.

S6 que a verdade ¢ que “esta é uma certeza que ainda ndo alcangamos™%, A pergunta
que nos fazemos é: ndo estara esta nova solugdo, que visou aumentar a protecdo do menor
vitima de crime sexual, na realidade, a restringir essa prote¢do, “permitindo que a
ponderacdo da valia do processo-crime deixe de centrar-se no superior interesse da
vitima """ e, in casu, no superior interesse do menor insito no art. 3.° CDC como seu
principio norteador?

E que, antes desta alteragio legislativa, tomando conhecimento do crime, o MP

procedia as diligéncias necessarias para selecionar os falsos positivos relativamente aos

304 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, Curso de Processo Penal, Editora Dantibio, 1986, p. 11.

35 ALFAIATE, Ana Rita, “Crimes sexuais contra menores: questdes de promogao processualy, op. Cit., p. 730.
308 |bidem, p. 727.

307 Ibidem, p. 732.
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casos de indicio forte de crime e, dessa forma, “a investigagdo partia ja de uma base mais ou
menos sélida e consistente e, embora ndo fossem inéditos casos de falso abuso sexual, por
exemplo, a verdade é que era possivel, em algumas situacGes, com auxilio de relatorios
sociais, antecipar a inverosimilhanga e o processo propriamente dito”3%,

Por outro lado, consideremos que, antes desta alteracdo da regra da natureza dos
crimes sexuais contra menores, fazia-se uma avaliacdo do interesse do menor antes do
processo. Atendia-se ao carater intimo da decisao nestas hipoteses e ponderava-se o facto de
um processo deste tipo compulsar a rememoracao de todos os pormenores do crime sexual,
0 que, ndo raras vezes, pode traduzir-se apenas numa nova ofensa para a vitima. Somente
depois de sopesar esta aspeto é que se decidia pela promocao, ou ndo, do processo, — algo
que se torna impraticavel face a natureza publica dos crimes. Descortine-se que, mesmo
existindo indicios fortes de crime, ndo deixa também de ser importante pensar que “algumas
vezes o interesse da vitima pode, efetivamente, por si s6 — 0 que ndo é pouco — justificar a
auséncia de processo, sendo preferivel “o esquecimento e o recato perante a afronta
recebida” a “perseguicdo do crime, com a consequente publicidade ou mesmo
escandalo’3%°, mas perdeu-se este espaco de avaliacio casuistica do superior interesse do
menor.

E verdade que antes da reforma, estavamos diante de um crime publico sempre que
a vitima tivesse menos de 14 anos e coubesse ao agente a titularidade do direito de queixa,
mas esta era uma solugdo para um caso especifico, “onde sobreviviam, enquadrando as
preocupacOes relativamente ao menor, interesses supraindividuais que apontavam no
sentido do grande desvalor da conduta praticada por quem deveria, em principio, assumir-se
também como garante dos interesses da vitima”31°, ou seja, como ANA RITA ALFAIATE
esclarece, “aqui a natureza do crime em abstrato ndo se alterava, o que se alterava era a
natureza do crime em concreto, mediante a comunh&o de dois fatores cumulativos: a idade
da vitima e o facto de o agente ser, simultaneamente, o titular do direito de queixa”311.

Um argumento utilizado frequentemente para legitimar esta alteragdo prende-se com
a necessidade de adotar, no ordenamento juridico interno, a Decisdo-Quadro 2004/68/JAl

do Conselho, de 22 de dezembro de 20033!2, relativa a luta contra a exploracéo sexual de

308 ALFAIATE, Ana Rita, “Crimes sexuais contra menores: questdes de promogao processual», op. cit., p. 734.
309 |bidem, p. 735.

310 |bidem, p. 731.

311 |bidem, p. 731.

312 Revogada e substituida pela Diretiva 2011/93/UE do Parlamento Europeu.
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criancas e a pornografia infantil, uma vez que a luz do seu art. 9.% n.° 1, “cada Estado-
Membro deve determinar que as investigacdes ou a instauragdo de procedimento por
infracdes abrangidas pela presente decisdo-quadro ndo dependem de denuincia ou queixa por
uma pessoa que tenha sido vitima da infracdo”.

Ora, se bem virmos, mesmo antes das alteraces de 2007, o Codigo Penal Portugués
ja permitia que o MP iniciasse o processo desacompanhado de qualquer queixa da vitima ou

313 Alias, esta

do representante legal do ofendido quando o interesse deste o justificasse
solucdo sO nédo era possivel quando o menor tivesse mais de dezasseis anos. Em nosso
entender, para dar cumprimento ao prescrito na Decisdo-Quadro 2004/68/JAl, bastaria,
entdo, alargar essa protecdo até aos 18 anos.

Assim, concluimos que “a pretexto da integral protegdo do menor, o legislador
acabou por silenciar a sua voz”3'4 “o que pode, ndo raro, condenar a vitima a vitimizagao
secundéria, com a consequente inducdo duma irreversivel carreira de vitimizagao ou, noutra
direcdo, de delinquéncia, que pode ser induzida, por exemplo, por sentimentos de
“frustragdo-agressdo” e potenciada pelo “sentimento de injustica sofrida”3*®,

N&o obstante, tampouco se julgue que as reservas que referenciamos sobre a
consagracao da regra da natureza publica dos crimes sexuais praticados contra menores
encontram eco nalgum resquicio de vontade de deixar impunes estes crimes. Privilegiamos,
contudo, o bem-estar do menor, acautelando prejuizos que se demonstrem intoleraveis para
este, em detrimento da perseguicdo do agente, quando as necessidades da vitima concreta
assim o exijam.

Somos totalmente a favor do processo e entendemos, como ANA RITA ALFAIATE,
que “a sua articulacdo com outros ramos do saber, designadamente a psicologia, pode bem

obviar a carga negativa da sua tltima ratio”3

, OU seja, que deve “haver uma aposta das
diversas ciéncias sociais na formulacdo de um modelo de processo cada vez menos agressivo

e mais compensador para a vitima, [porque] a esta, ndo basta que o agente seja condenado.

313 «“Sem prejuizo do disposto nos n.°* 2 e 3, e quando os crimes previstos no n.° 1 forem praticados contra
menor de 16 anos, pode 0 MP dar inicio ao procedimento se o interesse da vitima o impuser.” — Cfr. Art. 178.°,
n.° 4 CP na redacéo da Lei n.° 99/2001, de 25 de agosto.

314 CORREIA, Jodo Conde, «O papel do MP no crime de abuso (...)», op. cit., p. 173.

315 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. 553.
SIBALFAIATE, Ana Rita, “Crimes sexuais contra menores: questdes de promogdo processual», op. Cit., p. 737.

94



E preciso assegurar-lhe suporte psicoldgico, social, e material que Ihe permita aceitar que,
se o caminho passa pela dentincia, nio ha razio para nio o percorrer’3’.

Pensamos, porém, que, antes de se ter dado o passo no sentido de impor a vitima a
sua presenca no processo, sem lhe seja dada oportunidade, pelo expressar a sua vontade nem
nesse sentido, nem no que diz respeito a moldagem da consequéncia do agente em funcéo
dos seus interesses®!8, dever-se-iam criar condicdes e mecanismos de obviar a sua
revitimizacao.

Ou seja, “o que nos parece ¢ que um sistema processual penal que estruturasse o
processo tendo como elemento fundamental a vitima e que garantisse um trabalho
multidisciplinar de escora das suas declaragdes nos salvaguardaria de alguns receios desta
mudanca de paradigma do legislador de 20077°,

Até ser esse 0 cendrio gque a vitima encontre no processo penal, ndo nos parece que a
regra da natureza publica dos crimes sexuais contra menores seja a 0p¢ao que mais convoque

uma efetiva protecdo do superior interesse do menor no processo penal.

2. A possibilidade de suspensao provisoria do processo.

O instituto da suspensdo provisoria do processo permite que o MP, finda a fase de
inquérito, e ainda que tenha reunido matéria suficiente que Ihe permita concluir que foi
praticado um crime e de quem foi 0 seu agente, decida ndo o submeter a julgamento,
mediante imposicao de injuncdes e regras de conduta®?°.

Ora, depois de o MP dar inicio ao processo sem qualquer possibilidade de ponderar
o0 interesse da vitima, o legislador, no n.° 4 do art. 178.° CP, abre a possibilidade de, nos
crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual de menor ndo agravados pelo resultado,
0 MP decidir pela suspensao provisoria do processo, aqui sim, tendo em conta 0s interesses
da vitima.

Parece que o proprio legislador reconhece o “excesso € duvida da bondade da opcao
pela regra da natureza publica dos crimes sexuais contra menores [e, por isso,] permite o

recurso ao instituto da suspensdo proviséria do processo, tendo em conta o interesse da

317 ALFAIATE, Ana Rita, “Crimes sexuais contra menores: questdes de promogao processual», op. cit., p. 737.
318 SANTOS, Claudia, “4 “redescoberta” da vitima (...)”, op. Cit., p. 1133,

319 ALFAIATE, Ana Rita, “Crimes sexuais contra menores: questdes de promogdo processual», op. Cit., p.
730.

320 ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual Penal..., op. cit., p. 93.
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vitima™®?! (arts. 178.%, n.° 4 CP e 281.%, n.° 8 CPP); ou seja, apesar de o legislador ter optado
pela regra da natureza publica dos crimes sexuais contra menores e de, aparentemente, ter
ignorado a ponderacgéo sobre o interesse do menor no processo penal, pretendeu valora-los
no &mbito deste instituto.

No entanto, também esta solucdo ndo nos parece a mais adequada para os problemas
que podem advir da natureza publica dos crimes sexuais contra menores.

E isto porque, em primeiro lugar, surgindo a possibilidade de suspensao provisoéria
do processo apenas na fase de conclusao do inquérito, ndo devemos ignorar que “o corpo ¢
avoz da criancga sdo [até aquele momento] constrangidos a um papel fundamental ao sucesso
da investigacdo obrigatoria: sem eles o processo esta destinado ao fracasso”?? e, portanto,
nessa fase, ja a crianca se tera sujeitado a um conjunto de procedimentos que a poderdo
revitimizar.

Depois, para que seja realmente possivel proceder a suspensdo proviséria do
processo, 0s requisitos sdo muito estreitos e muito pouco tém que ver com o interesse do
ofendido — problema que ja se conjeturava, uma vez que tal instituto foi originariamente
pensado como fundamento da celeridade processual, da ressocializacao do arguido e do seu
grau de culpa quanto a prética do crime. Para aplicacdo deste mecanismo, nomeadamente,
ao arguido ndo pode ter sido aplicada, anteriormente, nem pena por crime da mesma natureza
(art. 281.°, n.° 1, al. b), nem suspenséo provisoria do processo por crime da mesma natureza
(art. 281.°,n.°1, al. c).

Entdo ANA RITA ALFAIATE exemplifica como parece arriscado defender que a

suspensdo provisoria do processo prima pela salvaguarda dos interesses da vitima:

“o agente A comete um crime sexual contra o menor B. Atendendo ao
interesse da vitima, o MP decide pela suspensdo do processo. Mas se 0 mesmo
agente A comete outro crime sexual contra a vitima C e depois contra D e
mais a frente contra E, o interesse destas vitimas deixa de ter relevancia. O
MP, no nosso entender, deve ainda avalia-lo — deve avaliar, sempre, em todos
0S casos, este interesse —, mas essa avaliacdo ndo produzira qualquer efeito, o
que ndo pode merecer o nosso aplauso”3?,

321 «Comentario ao art. 178.%, Comentario Conimbricense do Codigo Penal (DIAS, Jorge de Figueiredo
(Dir.)), Parte Especial, Tomo I, 2.2 edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, p. 899).

322 CORREIA, Jodo Conde, «O papel do MP no crime de abuso (...)», op. cit., p. 173.

323 ALFAIATE, Ana Rita, «Crimes sexuais contra menores: questdes de promogéo processual», op. cit., p. 731.
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Uma vez que esta alternativa constitui um laivo do ideal de restorative justice, para
que tal seja possivel, exige-se a concordancia dos diversos sujeitos processuais®?* (MP, JIC,
arguido e assistente —art. 281.°, n.° 1). Ent&o, nada garante que o arguido va aceitar a solucéo,
que é uma condicdo indispensavel para a validade da suspensdo provisoria do processo.
JOAO CONDE CORREIA relembra que “insensivel a problemética [da vitima], o arguido
tendera, até a forcar o julgamento, no intuito de, pelo menos ai, conseguir a absolvigio’3?°
ou até, nas palavras de COSTA ANDRADE, no intuito de “(...) “ai impor a sua presenca
(...) e continuar a “vitimiza-la”, ante a impoténcia do Tribunal e do MP”%%%, No deixando
de se advertir para o facto de, no caso de o arguido ndo cumprir com as injungdes e regras
de conduta a que fora adstrito, ter lugar uma reabertura do processo e, assim, mais uma vez
ser chamada a vitima ao processo, 0 que lhe impord uma rememoracdo da experiéncia
traumatica a que foi submetida.

N&o podemos, ainda, deixar de criticar a inser¢do de uma norma de natureza
processual — o art. 178.%, n.° 4 — no CP, nem deixar de expressar alguma perplexidade no
alargamento da “possibilidade de suspensdo a limites dificilmente admissiveis e razoaveis.
Enquanto o regime geral abrange crimes puniveis com pena de prisdo ndo superior a 5 anos,
aqui podemos chegar ao triplo (veja-se o art. 177.°, n.° 6 CP), incluindo situagdes que, de
forma alguma, podem ser consideradas como pequena e média criminalidade. O legislador
parece ter esquecido a necessaria proporcionalidade entre a gravidade do crime e a gravidade
da sangio”%?’,

Apontam-se, ainda, outras duas fragilidades da forma como foi legislada esta
possibilidade. A primeira, prende-se com a incoeréncia existente entre o art. 178° n° 3 CP —
no qual lemos que o MP “pode determinar a suspensao provisoria do processo” — e o art.
281.°, n.° 8 CPP que, ao invés, utiliza a expressdo “determina a suspensdo provisoria do
processo”. Sobre esta questio, JOAO CONDE CORREIA refere que, “ndo parece motivo

suficiente para remeter o mecanismo para o dominio da mera oportunidade”328, A segunda,

324 para mais desenvolvimentos sobre as os pressupostos de aplicacdo deste instituto, cfr. ANTUNES, Maria
Jodo, Direito Processual Penal..., op. cit., pp. 92-97 e FIDALGO, Sénia, «O consenso no processo penal:
reflexdes sobre a suspensdo proviséria do processo e 0 processo sumarissimo», Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal — A reforma do Direito Processual Penal portugués em perspetiva tedrico-préatica, N.*2 e 3, Ano 18
(abril-setembro 2008), pp. 280-281.

325 CORREIA, Jodo Conde, «O papel do MP no crime de abuso (...)», op. cit., p. 180.

3% ANDRADE, Manuel da Costa, "Bruscamente no Verdo Passado", a Reforma ..., op. cit., p. 147.

327 CORREIA, Jodo Conde, «O papel do MP no crime de abuso (...)», op. cit., p. 180.

328 |bidem, p. 179.
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salientada por SONIA FIDALGO, tem que ver com a estipulagio “no artigo 178°, n° 2, CP,
de requisitos menos exigentes®?® (auséncia de aplicacéo anterior de suspenséo provisoria do
processo por crime da mesma natureza) do que os estabelecidos no CPP, no artigo 281°, n°
8, (auséncia de condenacdo e de suspensao proviséria do processo anteriores por crime da
mesma natureza)”>%°,

Por fim, ndo podemos deixar de mencionar que ndo compreendemos como seja
possivel determinar a suspensao proviséria do processo relativamente a crime sexual contra
menor, tendo em conta o interesse da vitima, mas ndo exigindo a sua concordancia (alias, no
art. 281.°, n.° 4 CPP, o legislador ndo faz sequer referéncia a necessidade de concordancia
da vitima quando constituida assistente®*'). CLAUDIA SANTOS refere, a este respeito, que
a solugdo do Codigo “possibilita que ndo haja julgamento sem se exigir de forma expressa a
ndo oposicdo do ofendido a suspensdo provisoria do processo, valorando o MP o interesse
do menor no sentido da ndo acusagdo. (...) Julga-se, sobretudo, que o legislador devia ter
esclarecido que tal suspenséo ndo sera possivel face a discordancia expressa do ofendido’%?
e a autora continua, elucidando que “na inexisténcia de tal esclarecimento, acredita-se que 0
bom senso e a objetividade das autoridades judiciarias, tendo em conta o sentido da norma,
impedirdo uma suspensdo proviséria do processo nos termos do n.° 7 [atual n.° 8], do art.
281.° CPP naqueles casos em que o menor ofendido pretenda a submisséo do agente do crime
a julgamento’33,

Entendemos, portanto que “a suspensao provisoria do processo, nestes casos, surge
9334

como uma “valvula de escape (...) a atual natureza publica dos crimes referidos

condigdo para a qual ndo foi originariamente pensada — e que, por tal facto, embora néo

329 Sobre esta questio, RUI DO CARMO entende que deve ser feita uma interpretacio “tendo em consideragio
aquele “acidente” da produgdo legislativa, para concluir que os pressupostos da suspensdo proviséria do
processo previstos no n° 3 do artigo 178° do Cédigo Penal séo coincidentes com os que constam do n° 7 [, atual
n.° 8,] do art. 281° do Coédigo de Processo Penal”. Cfr. CARMO, Rui do, «A suspensdo provisoria do processo
no Cadigo de Processo Penal Revisto — alteracOes e clarificagcdes», Revista do CEJ — Jornadas sobre a revisao
do Cddigo de Processo Penal, N.° 9 (especial), 1° Semestre (2008), p. 331.

330 FIDALGO, Sonia, «O consenso no processo penal: reflexdes sobre a suspenséo provisoria do processo (...)»,
op. cit., p. 292.

331 para RUI DO CARMO, “da omissdo da referéncia a alinea a) do n° 1 no texto do n° 8 do artigo 281.° do
Cddigo de Processo Penal ndo se pode extrair a conclusdo da ndo obrigatoriedade da concordancia do
assistente”. Cfr. CARMO, Rui do, «A suspensao proviséria do processo no Codigo de Processo Penal Revisto
(...)», op. cit., p. 332

332 SANTOS, Claudia, “A “redescoberta” da vitima e o direito processual penal (...)», op. cit., pp. 1143 e 1144,
nota 16.

333 |bidem, pp. 1143 e 1144, nota 16.

334 FIDALGO, Sénia, «O consenso no processo penal: reflexdes sobre a suspenséo provisoria do processo (...)»,
op. cit., p. 294.
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duvidemos das eventuais decorréncias positivas que este instituto oferece ao ordenamento
juridico portugués, ndo sera esta a melhor forma de se acautelar o superior interesse do

menor nesta que representa uma questao tdo sensivel para a vitima.

3. As declaragdes para memoéria futura.

As declaragbes®®®

para memdria futura encontram-se reguladas nos arts. 271.° e 294.°
CPP e s@o um mecanismo que visa “uma maior protecao e promogao possivel dos legitimos
direitos, garantias e interesses dos que, por terem ja sofrido uma traumatizante e intempestiva
experiéncia de indole sexual — as mais das vezes, para a vida toda —, ndo deverao passar por
um novo “calvério”, agora chancelado pela lei”*%°.

Com a redacdo da Lei n.° 48/2007, de 29 de setembro, consagrou-se expressamente
que “no caso de processo por crime contra a liberdade e autodeterminacéo sexual de menor,
procede-se sempre a inquirigdo do ofendido no decurso do inquérito, desde a vitima ndo seja
ainda maior” (art. 271.°, n.° 2 CPP), ora, quer isto dizer que passou a ser obrigatdria a tomada
de declaracdes para memoria futura nos casos de crimes sexuais contra menores. Queremos
desde ja aplaudir esta alteracdo, dado que uma das maiores fontes de vitimizacao secundéria

para 0 menor era, exatamente, a repeticdo dos acontecimentos:

“Eu contei a dois policias (...) e eles foram simpaticos, mas depois tive de
dizer no hospital e depois os policias foram a minha casa e perguntaram outra
vez e agora estou aqui... € a primeira vez que contei ja foi hd muito tempo...
a Dra. ndo sabe?” (Mariana, 11 anos)®’,
Mas, para além das consequéncias que dai advinham para as vitimas, outras
consequéncias eram visiveis também para o processo em si e para o alcance da verdade

material.

35 ANTONIO MIGUEL VEIGA, prefere a designagio de “Depoimentos para memoria futura” quando
referidos as testemunhas, dado que apenas o arguido, os assistentes, e as partes civis — mas ndo as testemunhas
— prestam declaragdes. Cfr. VEIGA, Antonio Miguel, «Notas sobre o0 &mbito e a natureza dos depoimentos (ou
declaracGes) para memoria futura de menores vitimas de crimes sexuais (ou da razdo de ser de uma aparente
“insensibilidade judicial” em sede de audiéncia de julgamento)», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano
19, N.° 1, janeiro-marc¢o de 2009, p. 106.

3% VEIGA, Anténio Miguel, «Notas sobre o ambito e a natureza dos depoimentos (ou declaracdes) para
memoria futura de menores vitimas de crimes sexuais (...) op. Cit., p. 104.

37 RIBEIRO, Catarina, A Crianga na Justica: Trajetérias e significados..., op. cit., p. 175.
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No dominio dos crimes sexuais, estamos a falar de crimes, as mais das vezes,
“perpetrados na sequéncia de uma preparacdo cuidada e longa, por forma a garantir a
maxima discrigado e, sobretudo, a auséncia de “pistas desmascaradoras” dos comportamentos

338 portanto tem-se que o testemunho da vitima é considerado a “prova rainha do

praticados
processo e, por isso, temos de conserva-la com a maior clareza e veracidade possiveis. Foi
nesta linha, que o legislador veio consagrar o regime relativo as declaracdes para memoria
futura: se os depoimentos forem prestados numa fase inicial do procedimento penal,
conseguimos presumivelmente uma maior proximidade temporal com o crime mas também
um discurso mais real, dado que estdo mais presentes na vitima os factos que envolveram a
sua perpetracdo. Nestes casos, quanto mais tempo passe e quantas mais vezes a crianga 0s
repita para varias pessoas, maior € a probabilidade da fragilidade da prova, tendo em conta
a vulnerabilidade psicoldgica da vitima e a comum reduzida vontade desta em recordar a
agressdo sofrida®*°.

Por outro lado, nem sempre os exames médico-legais realizados as vitimas séo
concludentes ou inequivocos nos respetivos resultados, exemplo disso é o Acérddo do
Tribunal da Relac&o de Coimbra, de 9 de abril de 201434,

3% VEIGA, Anténio Miguel, «Notas sobre o Ambito e a natureza dos depoimentos (ou declaracdes) para
memoria futura de menores vitimas de crimes sexuais (...) op. cit., p. 109.

339 “E que, como se diz, o primeiro depoimento é, na maioria das vezes, 0 mais completo e verdadeiro. Contudo,
tal ndo significa que nas declaracdes subsequentes a crianga passe a faltar a verdade, produzindo depoimentos
mais ou menos fantasiosos. O que pode acontecer é que a propria experiéncia dos sucessivos relatos, muitas
das vezes, perante um entrevistador menos preparado tecnicamente para a tarefa, pode potenciar alteracdes do
contelido do depoimento, ou mesmo a ocultacdo de factos, podendo igualmente fomentar a ado¢do de um
«relato-tipo», pobre em detalhes (sobretudo os que sdo mais dolorosos de recordar para a vitima), produzindo
num registo quase automatizado, com o intuito de a crianga se proteger cognitiva e emocionalmente.” (Cfr.
BOLIEIRO, Helena, «A crianga vitima: necessidades de protecdo e articulagdo entre intervencdes», Julgar,
N.° 12 (especial), 2010, p. 148).

340 “Em consonancia com o acabado de referir, maxime no tocante as arremetidas sexuais do arguido em relagéo
a menor, tomou ainda o Tribunal em consideracdo o relatério médico-legal de fls. 66 a 69 (referente a pericia
de natureza sexual realizada a B...), o qual, no seu conteudo aparentemente ‘“seco”, acabou por ser
“descodificado” em audiéncia pelos Srs. Peritos subscritores ( P...e Q...), sobretudo na parte das respetivas
conclusdes. Com efeito, ficou bem clara a ideia de que a auséncia de lesdes visiveis ao nivel genital ou anal
ndo exclui de todo a possibilidade de ter havido a préatica de relagdes sexuais for¢adas na pessoa da menor,
tanto mais que o exame pericial a esta Ultima foi realizado em 5 de Janeiro de 2011 [com o natural esbatimento
— ou mesmo desaparecimento — dos sinais inerentes as relagdes sexuais havidas, pela Gltima vez, em Junho de
2010; por outro lado, foi também relevante a explicacéo de que ndo é tdo incomum quanto isso, e perante a sua
elasticidade, observar-se um himen complacente, que pode ter permitido copula sem se lacerar, em uma menor
na fase de transigdo (precisamente entre os 11 e os 14 ou 15 anos) para uma idade de maturidade fisica]”.
Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 9-04-2014, processo n.° 2/11.1GDCNT.C1. Disponivel em
www. dgsi.pt.
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De facto, como ensina TERESA MAGALHAES:

“ha (...) que se ser prudente com o diagndstico de crime sexual apenas através
de evidéncias fisicas e bioldgicas, uma vez que num elevado nimero de casos
0S exames sao negativos, ndo significando isso que o crime nao possa ter
acontecido. A negatividade destes exames (...) relaciona-se com a tardia
revelagdo ou denuncia dos casos, com a destruicao dos vestigios pelas vitimas
ou abusadores (através de lavagens, por exemplo), ou com o facto de grande
parte das praticas sexuais ndo deixarem vestigios (a cicatrizacdo das lesdes
anogenitais € rapida e muitas vezes total; (...) no caso de jovens e adultos a
penetracdo ndo causa necessariamente lesdes; a ejaculacdo acontece, muitas
vezes, fora das cavidades ou com uso de preservativo)”3*.,

No entanto, apesar de louvavel, “este regime ndo prejudica nem a reinquiricdo no

quadro do mesmo processo, nem a reinquiricdo no quadro de outros processos e a

consequente producdo dos efeitos nefastos que, com este regime, pretendem evitar”.

4. A extingdo do direito de queixa.

No Cadigo Penal Portugués, nos crimes contra a liberdade e autodeterminacéao sexual
de menores, 0 processo-crime ndo se extingue, por prescri¢do, até ao momento em que a
vitima perfizer 23 anos (art. 118.°, n.° 5 CP). ANA RITA ALFAIATE ndo concorda com o
alargamento da idade da vitima para prescricdo do processo e atribui esta opcao legislativa

as “desconfiangas e medos que alguns casos mediaticos tém causado’34?

e propde que “o
procedimento criminal ndo possa extinguir-se, por prescricdo, antes dos dezoito anos do
ofendido”, permitindo a autora, no maximo que essa idade se estenda “até aos 19 anos e
meio, que é o prazo limite para que se interrompa a prescricao, pela constitui¢do de arguido
(em 12 meses), atento o prazo legal dado ao menor para denunciar crimes de que tenha sido
vitima antes de atingir a maioridade (até aos 18 anos e 6 meses)”3*.

Por outro lado, CLARA SOTTOMAYOR, considera este prazo, no contexto especifico
deste tipo de criminalidade, insuficiente, entendimento com o qual concordamos totalmente.

A autora explica:

41 MAGALHAES, Teresa, Clinica médico-legal, Delegacéo do Porto do Instituto Nacional de Medicina Legal,
2007, p. 60. Apud VEIGA, Antonio Miguel, «Notas sobre 0 ambito e a natureza dos depoimentos (ou
declaragdes) para memoria futura de menores vitimas de crimes sexuais (...) op. Cit., p. 110, nota 14.

32 ALFAIATE, Ana Rita, «Crimes sexuais contra menores: questdes de promogao processual», op. cit., p. 737.
343 |bidem, p. 738, nota 36.
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“Sabe-se que as familias impdem as vitimas o siléncio. A sociedade sempre
culpabilizou as vitimas, considerando a revelacdo do abuso uma «vergonha»
para a pessoa abusada. A ciéncia demonstra que algumas criancas
sexualmente abusadas sé recordarao os factos, por terem padecido de amnésia
ou de «sleep effect», muitos anos mais tarde, ja na idade adulta. Nos crimes
sexuais contra criangas, o trauma pode perdurar durante toda a sua vida. O
seu futuro e a sua personalidade ja ndo vao ser 0s mesmos que estavam
predestinados a ser. As vitimas de abuso ou exploracdo sexual na infancia e
na adolescéncia enfrentam condicionamentos e medos que as acompanhardo
para sempre. Neste contexto psicoldgico e sociocultural ndo € justo que estes

crimes prescrevam” 3

De facto, parece,

“ndo se justificarem necessidades de seguranca ou de certeza juridica a
proteger o autor de crimes de abuso sexual, uma vez que estes crimes séo de
uma gravidade extrema, geralmente praticados com um grau elevado e
intenso de dolo e de premeditacdo, e as vitimas sdo especialmente
vulneraveis, vulnerabilidade que se prolonga para toda a vida, em virtude da
forma como a sociedade tem encarado este tipo de crimes, sobretudo, quando
ocorrem no seio da familia e quando as vitimas de exploracdo sexual séo
criangas pobres e abandonadas. O direito a recuperacdo psicoldgica e ao
acesso a justica das vitimas deve prevalecer sobre qualquer ideia de seguranca
juridica*,

5. A articulacdo entre o Processo-Crime e Processo Tutelar Civel.

A partir do momento em que o crime de abuso sexual é revelado, a crianga vitima
entra no mundo da justica ndo so6 pela via da justica criminal, mas também através da justica
de protecdo®*®. A primeira, terd como objetivo, a investigacdo dos factos e a aplicacio de
uma sangao ao agressor; a segunda, torna-se particularmente relevante nos casos em que o

abuso apresenta uma natureza intrafamiliar, o que é bastante recorrente®*’.

344 SOTTOMAYOR, Clara, Temas de Direito das Criangas, Almedina, 2014, p. 271.

345 |bidem, p. 271.

346 A par do processo-crime, pode ser instaurado um processo de promocio e protecdo, regulado na Lei n.°
147/99, de 1 de setembro, um processo de regulacdo das responsabilidades parentais ou um processo de inibi¢do
das responsabilidades parentais, de acordo com as normas da Lei de Protec¢do de Criancas e Jovens em Perigo
e do CC. Se ndo existirem, no processo-crime, elementos suficientes que permitam afirmar a culpabilidade do
agressor ou a prova dos factos, mantém-se, todavia, 0 processo de promoc¢do e protecdo ou o processo de
regulacéo das responsabilidades parentais.

37 “Eu fiz queixa & minha mie mas ela disse que ndo fazia mal nenhum... entdo ele continuava a fazer. Eu
nunca tinha feito queixa & minha mée porque j sabia que ela ia dizer que ndo fazia mal.” (Rita, 8 anos).;
“Passado um tempo contei a minha mae e ela creditou em mim... mas também ela ja sabia porque uma vez
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ImpGe-se, portanto, cada vez mais, uma estreita articulagéo entre a intervencgéo penal,
o0 sistema de protecdo e as providéncias tutelares civeis, para evitar a revitimizacdo da
crianca. HELENA BOLIEIRO propde que esta necessidade de articulacdo se reconduza a
trés momentos principais: 1) ao momento em que se adquire a noticia do crime que
desencadeia a a¢&o penal, por um lado, e a comunicacéo para a intervencgéo de protegéo, por
outro; 2) ao momento de recolha da prova; 3) e ao momento da aplicacdo das respostas
protetoras da crianca vitima®4.

Relativamente ao primeiro momento, tém-se detetado falhas, principalmente, ao
nivel das comunicacGes efetuadas entre as instituicdes de protecdo e as entidades policiais.
A instituicOes de protecdo, apesar do dever que lhes assiste como tal (por exemplo no art.
70.° LPCJ) e do dever de dendncia que recai sobre as pessoas referidas no art. 242.° CPP,
nem sempre efetuam a comunicacdo ou, quando o fazem, ndo sdo produzidas com a
prontiddo esperada. Ao mesmo passo que as entidades policiais que tém a seu cargo a
investigacdo criminal dos crimes sexuais intrafamiliares contra criangas nem sempre
comunicam com as instituicdes de protecdo, apesar de esta constituir uma obrigacdo da
entidade policial (64.° LPCJP)**,

Quanto ao segundo momento, o que se pede € que as diligéncias se guiem por um
principio de aproveitamento ou de ndo repeti¢do, de modo a que ndo se sujeite a crianca a
acOes de revitimizacdo, se em cada processo se levar a cabo idéntica diligéncia aquela que
foi ja produzida numa primeira interveng&o®®.

Finalmente, no terceiro momento, a “preocupacao central ¢ a de adotar respostas que
removam a crianca do perigo, sem a colocar em novo perigo, 0 que claramente sucede
quando é ela a ser retirada da familia, em vez de se proceder ao afastamento do agressor”.

CATARINA RIBEIRO conta-nos como o afastamento da familia em consequéncia
da revelacio pode constituir uma enorme fonte de angustia para o menor®! e fazé-lo sentir

um profundo sentimento de arrependimento pela descoberta.

“Eu ndo queria ir... mas tive de ir... o pior foi chegar 14 de noite... nem sabia
onde era para dormir... nem quem estava a dormir no mesmo quarto. .. passei

tinha visto, s6 que ndo fez nada, disse que ia falar com ele mas nao sei se chegou a falar...” (Catia, 10 anos) ,
in RIBEIRO, Catarina, A crian¢a na justica (...), 0p. Cit., p. 191.

348 BOLIEIRO, Helena, “A crianga vitima: necessidades de protecdo e (...) op. cit. p. 146.

349 |bidem, p. 147.

30 |bidem, p. 147.

%1 RIBEIRO, Catarina, 4 crianca na justica (...) op. cit., p. 191.
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a noite com os olhos bem abertos e a chorar... ndo conhecia ninguém e a
Unica pessoa que eu conhecia era a Dra. que me foi 14 levar mas depois foi
embora. Na primeira vez que dormi 14 estava sempre a chorar... Tinha de
dormir com a luz acesa porque se ndo, ndo conseguia dormir.”*®? (Ténia, 9
anos)

Muitas vezes, a crianga entende a institucionalizagdo como “uma punig¢do dirigida a
si, acrescida de uma potencial demissdo da responsabilidade parental e reforca que os
sentimentos de abandono e de isolamento por parte daquela”®3. Portanto, o afastamento da
crianca do seu agregado familiar deve ser reservado apenas para aqueles casos em que ele

constitui o Unico meio adequado a uma efetiva prote¢do da mesma.

“Gostava que ele fosse preso e que eu voltasse para casa.” (Tania, 9 anos)®*

32 RIBEIRO, Catarina, 4 crianca na justica (...) op. cit., p. 187.
33 |bidem, p. 150 e 151.
34 |bidem, p. 184.
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B — Conclusoes.

Findo este percurso - falamos do percurso que nos propusemaos percorrer com o
objetivo de concluir esta dissertacdo, claro, pois que a viagem da conquista de direitos das
criangas afigura-se longa, nunca estara terminada, e talvez o0 meu papel na defesa dos seus
interesses apenas agora se inicie - mas, como vinha dizendo, concluida esta jornada — cabe
tecer algumas consideracdes e notas conclusivas.

Procurando o tratamento da questdo respeitante a vitimizagdo secundaria da crianca
nos crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual, 0 nosso estudo despontou com uma
perspetiva histérica da crianga. Aqui, revisitdimos tempos de grande obscuridade para a
infancia e, piormente, tempos em que a desumanidade com que as crian¢as eram tratadas era
uma mera paisagem dos dias comuns dessas épocas — o infanticidio, o abandono, a violéncia
e as praticas sexuais com criancas eram praticas habituais desde a Antiguidade e assim
permaneceram durante longas décadas.

Vimos que o caminho para chegar ao reconhecimento da crianca como um ser, ela
prépria, titular de direitos e liberdades fundamentais, foi tracado por multiplices
intervenientes, mas, vimos também que, em particular, na historia dos crimes sexuais contra
menores, 0 protagonista dessa narra¢do foram os proprios: € que, nos crimes sexuais, a “voz
da crianga” era a sua propria voz, uma vez tornada adulta - eram vozes de homens e
mulheres sobreviventes. No entanto, destacamos 0s médicos - que tiveram um papel decisivo
para descortinar os sinais de maus-tratos que as criangas apresentavam quando recorriam a
cuidados de saude; os magistrados e advogados que se deparavam com as necessidades
especiais das criangas afetadas pelas decisdes dos tribunais e sentiam empatia com o seu
sofrimento; e as associacdes como a APAV que promovem e contribuem para a informacao,
protecdo e apoio aos cidaddos vitimas de infracdes penais, mas também para uma
consciencializacdo da sociedade para os seus problemas.

Da analise dos relatérios estatisticos mais recentes da APAV, e da observacao de
jurisprudéncia dos tribunais portugueses, se, por um lado, concluimos que existe uma
inegavel evolucdo positiva na forma como as criangas sdo vistas pela sociedade e pela
justica; também percebemos que, da Histdria, ficou o rasto da arcaica concecéo social de
infancia e, com ele, reflexos desse tempo, que se refletem nos niveis e graus de violéncia de

que ainda hoje sdo vitimas estas criangas.
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Por outro lado, mesmo reconhecendo que a crianga € hoje verdadeiro sujeito titular
de direitos, alertamos para a subsisténcia de ébices que vém atropelando o alcance palpéavel
destes direitos e advogamos que estes se colocam hoje, ndo tanto ao nivel da mens
legislatoris, mas antes ao nivel da praxis juridica. Por este motivo, propusemos que 0
caminho para sedimentar esses direitos se estreasse nos saberes fundamentados das
Faculdades de Direito, atraves da autonomizacdo do Direito das Criancas relativamente aos
restantes ramos do Direito, 0 que representaria 0 abandono da concecdo da crianga como
objeto dos interesses da sociedade e como objeto passivo da protecdo social e estadual, para
abragar o prisma da centralizacdo da crianca, ela prépria, como pessoa sujeito titular desses
direitos.

Num segundo momento, a propdsito do bem juridico, firmamos que a forte tutela
juridica firmada pelo legislador quanto a este tipo de crimes se justifica por estarmos perante
seres mais vulneraveis aos engenhos utilizados pelos adultos para as pressionar, manipular,
enganar, ludibriar, coagir; e isto, porque sdo seres mais frageis, quer pela sua imaturidade,
quer pela sua falta de experiéncia.

No que concerne a relevancia pratica que o Direito atribui ao consentimento do
menor para a préatica de atos sexuais, depreendemos que o legislador penal estabelece uma
escala gradativa na tutela da liberdade sexual do menor em conformidade com a sua idade.
Assim, a vontade do menor de 14 anos sera sempre irrelevante (exceto quando tenha havido
0 exercicio de violéncia ou coacdo grave, caso em que se aplicam os tipos legais da Seccao
I dos Crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual). Nesta senda, o acordo que possa
existir por parte de um menor de 14 anos, nunca excluird a tipicidade da conduta, nem a
ilicitude por via do consentimento. Por outro lado, as criangas entre 14 e 18 anos, a lei
assume-lhes uma incapacidade relativa e, neste sentido, também lhes confere uma tutela
relativa. O Cdédigo Penal considera, portanto, que, em principio o seu consentimento € livre
e reconhece-lhes capacidade para consentir num relacionamento sexual. No entanto, excetua
da sua esfera de liberdade os casos em que existam relacdes de dominio as quais
correspondera a auséncia de vontade livre, como € no caso das relacfes de dependéncia
previstas no art. 172.° e nas situacfes do abuso de inexperiéncia do art. 173.°.

Jano atendente aos casos de dissentimento do menor, defendemos que a incapacidade

para consentir ndo serd imediatamente inerente uma incapacidade para dissentir e
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demonstramos que o legislador ndo ponderou convenientemente essa possibilidade e as
consequéncias praticas dessa inobservancia, o que nos levou a afirmar que, numa proxima
alteracdo legislativa, esta questdo devia ser tomada em conta, devendo, em nosso
entendimento, o dissentimento relevar como fator agravante na determinacdo concreta da
pena. Destarte, entendemos que sera ainda de repensar uma separacdo mais acentuada entre
a Seccdo | e a Secgéo 11, como forma de evitar complexas relagcdes de concurso aparente e
de preservar a especial protecdo legal das criancas, em razdo da sua particular
vulnerabilidade.

Relativamente as consequéncias dos crimes sexuais per se, concluimos que nédo
existe uma “sindrome de crianga abusada”, existe sim uma panoplia de consequéncias
reflexas do crime sexual a que estas criancas foram expostas, que variam consoante
diversificados fatores, mas que as sequelas serdo sempre impactantes variando entre
consequéncias que correspondem a indicadores psicolégicos, fisicos, sexuais e
socioeconémicos e que podem manifestar-se de forma imediata ou a curto, médio e longo
prazo. Com esta abordagem, foi nosso apanagio sensibilizar os profissionais de salde
envolvidos neste tipo de casos, de forma a que conhecendo essa realidade, encontrem formas
de lidar com estas vitimas, ndo as revitimizando.

No ambito da reflexdo sobre a evolugdo da justica em funcdo do pensamento
vitimoldgico, entendemos que, apesar da crescente dignidade e dignificagdo da vitima no
processo penal, bem como a sua emergente participacdo, protecao juridica e reconhecimento
enguanto sujeito de direitos humanos que cabe a justica tutelar, o esquecimento da vitima
passada ndo constitui uma falacia, sendo, antes, um problema real bastante atual que vale a
pena debater e para o qual se devem continuar a estudar solucGes. Ja sobre a recente
legislacdo nesta matéria, constatamos que a vitima, embora apresentando-se, agora, com uma
posicdo musculada no processo, ndo assume o papel de sujeito processual, exercendo, isso
sim, um papel de participante que em nada belisca a natureza essencialmente puablica da
justica penal.

Quanto a incrementacdo da regra da natureza publica dos crimes sexuais contra
menores, concluimos que a pretexto da integral protecdo do menor, o legislador acabou antes
por silenciar a sua voz, o que podera condenar a vitima a vitimizacao secundaria, com a

consequente inducdo duma irreversivel carreira de vitimizacdo, sobre a qual nem o bem
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intencionado instituto da suspensdo provisoria do processo lavara as maos do sistema penal
descentrado do superior interesse da vitima.

Reconhecemos que a obrigatoriedade das declaracGes para memdria futura nestes
crimes se tem afigurado como essencial na minimizacéo da revitimizacao destas criancas,
mas, ainda assim, apesar de louvavel, este regime ndo prejudica nem a reinquiricdo do
menor, quer no quadro do mesmo processo, quer no quadro de outros processos e a
consequente producdo dos efeitos nefastos que, com este regime, pretendem evitar.

Dizer também que ndo nos parece que, neste tipo de crimes e atendendo as
peculiaridades que encerram na prépria memoria das vitimas, se devam privilegiar
necessidades de seguranca ou de certeza juridica a proteger o autor de crimes de abuso sexual
em detrimento do direito a recuperacdo psicoldgica e ao acesso a justica das vitimas deve
prevalecer sobre qualquer ideia de seguranca juridica.

Por ultimo, alertar para a extrema importancia da efetivacdo de uma estreita
articulacdo entre a intervencdo penal, o sistema de protecéo e as providéncias tutelares civeis,
para evitar a revitimizacdo da crianca.

Damos, assim, por concluida a nossa explanacdo sobre este tema com o ensejo de
que este estudo contribua para um processo penal ndo provoque receios justificados de uma
vitimizacdo secundéria nas criancas que procuram solugdes junto dos tribunais, o que, em
ultimo termo, resultaria num inevitavel afastamento e desacreditacdo do sistema penal.

Sédo estas as conclusdes de quem admite ter de conviver com a duvida. Terminamos,
portanto, como comecamos, dominados por um espirito que Clara Sottomayor3>® descreveu

desta forma:

“Os juristas devem impulsionar reformas legais e denunciar a mad interpretagdo e aplicagdo da lei,
por parte dos orgdos aplicadores do direito. (...) Devem elaborar critérios de orientacdo para uma
jurisprudéncia criativa, interferir no sistema policial-judicial para o transformar e contribuir para

revolugdes culturais. E também, porque ndo, sonhar? Uma jurista deve sonhar e transmitir os seus sonhos a

outros, até que esses sonhos, um dia, se possam tornar realidade.”

35 SOTTOMAYOR, Maria Clara, A situacdo das mulheres e das criancas 25 anos apés a reforma de 1977, p.
174.
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