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“He said when the Lord made people He made them all the same for starters. But life

1

marks people. If you know the way, you can read them like maps.’
Andrew Vachss, Blue Belle

(Burke, #3)
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1. Lista de siglas e abreviaturas

Als. — Alineas

Art. — Artigo

Arts. — Artigos

Cf. — Confronte

Cfr. — Confronte

Cit. — Citada

CP — Caodigo Penal

CPP — Codigo de Processo Penal

CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa
Fasc. — Fasciculo

JIC — Juiz de instrugéo criminal

MP — Ministério Publico

N.° — NUmero

ONU - Organizacgdo das Nagdes Unidas
P. —Pagina

P.P. — Paginas

SS. — Seguintes

STJ — Supremo Tribunal de Justica

TIC — Tribunal de Instrucdo Criminal

Vol. — Volume



2. Introducéo

A temaética desta dissertacdo insere-se no ambito do Direito Processual Penal, um
ramo do Direito que ao longo do nosso percurso académico nos tem suscitado interesse,

entusiasmo e curiosidade.

Assim, dentro da grande area do Direito Processual Penal, decidimos preferir a

diligéncia das declaracdes para memdria futura, referente ao abuso sexual de menores.

Desta forma, na primeira parte desta dissertacdo iremos apresentar ideias de varios
autores relativamente ao conceito de menores assim como a demonstracéo da evolucéo do
pensamento da sociedade relativamente a crianca, aos seus direitos e deveres, a

necessidade de ser protegida, etc.

Além do conceito dos menores, procuraremos apresentar noges acerca do abuso
sexual de menores assim como demonstrar a evolucdo legislativa que se tem vindo a

verificar até aos dias de hoje relativamente a este tipo de crime hediondo.

Na segunda parte, consideramos necessario que se dé uma ideia dos principios de
promogc&o processual que existe no nosso ordenamento juridico, para que se possa melhor
compreender, na terceira parte, as controvérsias que poderdo surgir, no ambito das
declaracdes para memoria futura. Parece-nos também oportuno, nesta fase, apresentar a
evolucao da natureza do crime de abuso sexual de menores, pois 0 ponto anterior permitir-
nos-a compreender com melhor clareza os problemas que poderdo advir com a evolugédo

existente.

Num ultimo momento entraremos no coracdo da nossa dissertacdo, as declarac6es

para meméria futura.

Aqui procuraremos apresentar o seu conceito e as razdes justificativas para a criagdo
do mesmo. Além disso, consideramos de uma importancia maxima demonstrar 0s seus

pressupostos para a sua aplicacéo.

A reta final deste trabalho serd dedicada as declaracdes para memoria futura no
ambito dos menores, vitimas de crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, que
foi uma das razdes pela qual acolhemos este tema. Dentro deste ponto consideramos

necessario demonstrar algumas das controvérsias que foram criadas com as varias



alteracOes legislativas e, consequentemente, expor tentativas de solugdo relativamente as

mesmas.



3. Capitulo I: O Abuso Sexual de Menores — Consideracoes
Iniciais.
3.1. O Conceito de Menores — A Evolucao

No ambito do nosso ordenamento juridico portugués o conceito de “menor” nem
sempre teve a concepcao que € hoje compreendida. Isto €, a concep¢ao de “menor” foi
acompanhando as evolucbes politico-econdémicas e socioculturais que se verificaram até

aos dias de hoje.

A crianca ndo era possuidora de qualquer tipo de estatuto que a protegesse, pois era
vista como um “objecto da autoridade absoluta do pai que sobre ela detinha o poder de
vida ou de morte, na Antiguidade™.

Em meados do século XIX, com o avango tecnologico e com a melhoria das
condicBes socioeconOmicas, comeca-se a verificar uma maior consciencializacdo da
necessidade de criar redes de protecdo e apoio a crianca®. Esta consciencializagdo teve
afirmacgéo no tempo do Codigo de Seabra em 1867 e com o CP de 1852. O CP continha
normas que apresentavam uma protecdo especial em relacdo a idade, neste caso, a
menoridade, pois esta era considerada até aos vinte e um anos. Logo, seriam “crimes
contra menores 0s praticados contra pessoas gque nao tivessem ainda atingido aquela

idade °.

Todavia, antes de aprofundarmos os instrumentos internos que modificaram a visao
da crianga como € hoje vista, debrucar-nos-emos sobre 0os mecanismos internacionais que

nos deram um grande impulso para reconhecer a crianga como sujeito de direito e deveres.

A nivel internacional temos varios instrumentos que nos alargaram os horizontes

para a crianga-vitima, tais como:

e A Declaracdo dos Direitos das Criancas em 1924 (Declaracdo de Genebra) da

Sociedade das Nac¢6es. Esta Declaracdo de Genebra reconhece que "a crianca

1 CATARINA JOAO CAPELA RIBEIRO, “A crianca na justica: trajectorias e significados do processo
judicial de criancas vitimas de abuso sexual intrafamiliar”, Editora Almedina, 2009, p. 65.

2 CATARINA JOAO CAPELA RIBEIRO, “A crianga na justica: trajectorias e significados do processo
judicial de criancas vitimas de abuso sexual intrafamiliar”, cit., p.66.

3 ANA RITA ALFAIATE, “4 relevdncia penal da sexualidade dos menores”, Coimbra Editora, 2009, p. 18.



deve ser protegida independentemente de qualquer consideracdo de raca,
nacionalidade ou crenca, deve ser auxiliada, respeitando-se a integridade da
familia e deve ser colocada em condicGes de se desenvolver de maneira normal,
quer material, quer moral, quer espiritualmente. Nos termos da Declaragdo, ““a
crianca deve ser alimentada, tratada, auxiliada e reeducada; o 6rfdo e o
abandonado devem ser recolhidos. Em tempos de infortunio, a crianca deve ser
a primeira a receber socorro. A crianga deve ser colocada em condicOes de, no
momento oportuno, ganhar a sua vida, deve ser protegida contra qualquer
exploragdo e deve ser educada no sentimento de que as suas melhores

qualidades devem ser postas ao servi¢o do proximo.™.

e A Declaracdo dos Direitos da Crianca celebrada pela ONU, em 1959, veio

estabelecer que a crianga deve “gozar de protecgdo especial e beneficiar de
oportunidades e facilidades para desenvolver-se de maneira sadia e normal e
em condicdes de liberdade e dignidade. E reconhecido & crianca o direito a um
nome, a uma nacionalidade e a seguranca social.”® “E neste documento que a

crianca é considerada, pela primeira vez, um sujeito de Direito Internacional™®.

e O “International Children’s Emergency Foud” criado em 1946, que, em 1953,

veio a ser qualificado como UNICEF.

4 ORLANDO CESAR, “Criancas versus Riscos/Perigo”, 2011, consultado a Ultima vez a 14 de Outubro de
2015. Disponivel em:

http://www.cnpcjr.pt/Manual Competencias_Comunicacionais/int _legislacao_protcriancas.html.

E CATARINA ALBUQUERQUE, “Protec¢ido dos Direitos da Crian¢a no sistema das Nag¢oes Unidas”,
Gabinete de Documentacéo e de Direito Comparado da Procuradoria-Geral da Republica, consultado a ultima
vez a 14 de Outubro de 2015. Disponivel em: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/onu-proteccao-
dh/orgaos-onu-estudos-ca-dc.html#IA.

5 ORLANDO CESAR, “Criancas versus Riscos/Perigo”, 2011, consultado a Ultima vez a 14 de Outubro de
2015. Disponivel em:

http://www.cnpcjr.pt/Manual _Competencias_Comunicacionais/int_legislacao_protcriancas.html.

E CATARINA ALBUQUERQUE, “Protec¢do dos Direitos da Crian¢a no sistema das Nag¢oes Unidas”,
Gabinete de Documentacéo e de Direito Comparado da Procuradoria-Geral da Republica, consultado a Ultima
vez a 14 de Outubro de 2015. Disponivel em: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/onu-proteccao-
dh/orgaos-onu-estudos-ca-dc.html#IA.

® CATARINA JOAO CAPELA RIBEIRO, “A crianga na justica: trajectorias e significados do processo
judicial de criangas vitimas de abuso sexual intrafamiliar”, cit., p. 67.



http://www.cnpcjr.pt/Manual_Competencias_Comunicacionais/int_legislacao_protcriancas.html
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/onu-proteccao-dh/orgaos-onu-estudos-ca-dc.html#IA
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/onu-proteccao-dh/orgaos-onu-estudos-ca-dc.html#IA
http://www.cnpcjr.pt/Manual_Competencias_Comunicacionais/int_legislacao_protcriancas.html
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/onu-proteccao-dh/orgaos-onu-estudos-ca-dc.html#IA
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/onu-proteccao-dh/orgaos-onu-estudos-ca-dc.html#IA

e Convencdo sobre os Direitos da Crianca em 19897, é o instrumento que mais
contribuiu para a mudanca de perspetiva na abordagem dos direitos da crianga.
“Na sua forma de convencéo implicou obrigacOes para os Estados e o dever de
prestacdo de contas de quatro em quatro anos ao Comité dos Direitos da
Crianca e, no seu contetdo, incorporou os direitos civis e politicos.
Define a crianga como todo o ser humano com menos de dezoito anos (art.° 1.°)
e estabelece que todos os direitos se aplicam a todas as criangas sem excepgao
(art.® 2.9 e que todas as decisbes que digam respeito a crianca devem ter

plenamente em conta o seu interesse superior (art.® 3.9 .8

A nivel interno, em 1911, com o Decreto-Lei de 27 de Maio, foi criado o primeiro
documento legal que previa a protecdo da infancia — “Lei de Protecgdo a Infancia”,

surgindo posteriormente as “Tutorias de Infincia” °.

Em 1925, o Decreto-Lei n.° 10767 de 15 de Maio, teve como finalidade concentrar
alguma da legislacao dispersa acerca dos menores. Esta compilacdo que se iniciou em 1911

foi aplicada a todo o pais.*®

Contudo, os dois diplomas que mais contribuiram para a protecao, desenvolvimento
e apoio a crianca foram: a Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo e a Lei Tutelar

Educativa.

A Lei de Protecdo de Criangas e Jovens em Perigo!! tem como pressuposto a

“promocdo dos direitos e a proteccdo das criancas e dos jovens em perigo, por forma a

T CATARINA JOAO CAPELA RIBEIRO, “A crianga na justica: trajectorias e significados do processo
judicial de criancas vitimas de abuso sexual intrafamiliar”, cit., p. 67.

8 ORLANDO CESAR, “Criancas versus Riscos/Perigo”, 2011, consultado a Ultima vez a 14 de Outubro de
2015. Disponivel em:

http://www.cnpcjr.pt/Manual _Competencias_Comunicacionais/int _legislacao_protcriancas.html.

E CATARINA ALBUQUERQUE, “Protec¢ido dos Direitos da Crian¢a no sistema das Nag¢oes Unidas”,
Gabinete de Documentacéo e de Direito Comparado da Procuradoria-Geral da Republica, consultado a ultima
vez a 14 de Outubro de 2015. Disponivel em: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/onu-proteccao-
dh/orgaos-onu-estudos-ca-dc.html#IA.

A Convengdo sobre os Direitos da Crianca podem ser consultados na seguinte pagina:
http://www.unicef.pt/docs/pdf publicacoes/convencao_direitos crianca2004.pdf.

9 CATARINA JOAO CAPELA RIBEIRO, “A crianga na justica: trajectorias e significados do processo
judicial de criancas vitimas de abuso sexual intrafamiliar”, cit., p. 70.

10 CATARINA JOAO CAPELA RIBEIRO, “A crianca na justica: trajectorias e significados do processo
judicial de criangas vitimas de abuso sexual intrafamiliar”, cit., p. 71.

11 Lei n.2147/99 de 1 de Setembro, alterada pela Lei n.°142/2015 de 8 de Setembro. Disponivel em versdo
online em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=545&tabela=leis.



http://www.cnpcjr.pt/Manual_Competencias_Comunicacionais/int_legislacao_protcriancas.html
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/onu-proteccao-dh/orgaos-onu-estudos-ca-dc.html#IA
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/onu-proteccao-dh/orgaos-onu-estudos-ca-dc.html#IA
http://www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=545&tabela=leis

garantir o seu bem-estar e desenvolvimento integral”, segundo o art. 1.° deste diploma. Por
isso, ha lugar a intervencdo das Comissdes de Protecdo quando os “pais, 0 representante
legal ou quem tenha a guarda de facto ponham em perigo a sua seguranca, salde,
formacdo, educacdo ou desenvolvimento, ou quando esse perigo resulte de agdo ou
omissdo de terceiros ou da propria crianga ou do jovem a que aqueles ndo se oponham de

modo adequado a remové-lo”, nos termos do art. 2.° do mesmo diploma.

A Lei Tutelar Educativa® vem estabelecer medidas tutelares educativas a menores

com idades compreendidas entre os 12 e 0s 16 anos, por praticarem facto considerado pela
lei como crime, nos termos do art. 1.°. Estas medidas tém como finalidade a educacéo do
menor para o direito e a sua insercdo, de forma digna e responsavel, na vida em
comunidade (art. 2.°/1).

Assim, considera-se crianga “fodo o ser humano com menos de dezoito anos de
idade (...) a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicdavel a crian¢a, a maioridade

seja alcancada antes'®”.

3.2. A Nocao de Abuso Sexual de Menores

O abuso sexual de menores é considerado, atualmente, um crime contra a liberdade
e autodeterminacdo sexual consagrado no art. 171.° do CP. Contudo, este crime percorreu
um longo caminho até ser considerado como tal.

Numa tentativa de apresentacdo de uma nocao concreta do que é o abuso sexual de
menores temos PAULO GUERRA que, na sua Otica, falar de “abuso sexual é falar de
maus tratos, na sua forma mais carnal e sentida. (...) A vitima do abusador sexual é
ofendida no seu supremo direito a integridade fisica e moral, vé comprometido o seu
direito a um integral desenvolvimento fisico, afectivo e social, vé-se impedida no seu

absoluto direito de viver como crianga o tempo de ser crianca (...)"*.

12 | ei n.° 166/99 de 14 de Setembro, alterada pela Lei n. °4/2015 de 15 de Janeiro. Disponivel em versdo
online em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=542&tabela=leis.

13 ANA RITA ALFAIATE, “4 relevdncia penal da sexualidade dos menores”, cit., p. 23, sobre a nogao que
foi avancgada pela Organizacdo Mundial das Nagbes Unidas na Convencéo dos Direitos da Crianga em 1989 e
pela Unido Europeia de forma a harmonizar as legisla¢des nacionais.

14 PAULO GUERRA, RUI DO CARMO E ISABEL ALBERTO, “Uma conversa sobre Justica entre o
Direito e a Psicologia”, Edi¢bes Almedina, 2.2 edi¢do, 2006, p. 43.

10


http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=542&tabela=leis

J& CRISTINA SOEIRO considera que o abuso sexual de criancas pode ser definido
como “0 envolvimento de criancas e adolescentes dependentes, com um adulto, em
actividades sexuais que tém como objectivo a gratificacdo ou a estimulagdo sexual do
adulto?®,

Desta feita, FERREIRA ANTUNES apenas vem complementar mencionando que
este abuso constitui uma “agressdo ao bem-estar do menor que requer uma ampla
resposta e abrangente do sistema legal, articulada e coordenada com a estrutura social e
concebida para proteger as criangas vitimas e manter controlados os agressores e

abusadores’®.

3.2.1. Alterac0es Legislativas

No ponto acima tentdmos apresentar um conjunto de opinides que nos apresentassem
uma ideia global de como o conceito de abuso sexual de menores é visto nos dias de hoje.
Porém, tal como o conceito de menores, a nocdo de abuso sexual de criancas foi-se
aperfeicoando ao longo das varias alteracdes legislativas, através das sucessivas revisdes

do CP e da melhoria de condicGes tecnoldgicas e socioeconémicas e culturais.

Nestes termos iremos apresentar 0s pontos mais marcantes e contributivos para a

modificacdo vigente.

O primeiro CP Portugués surgiu em 1852, fruto do pensamento penal do séc. XIX e

da necessidade de concentrar, sistematizar, adequar e legalizar as sanc¢@es aplicadas aos
diferentes crimes!’. Contudo, neste primeiro codigo apenas verificamos incriminagdes
contra a moralidade e 0s bons costumes, 0s crimes sexuais ndo obtiveram uma tipologia
rigorosa. Como seria de esperar, esta primeira tentativa de compilacdo ndo obteve sucesso,

enfrentando criticas sobre a sua severidade e desproporcio de penas®®.

15 CRISTINA SOEIRO, “O abuso sexual de criancas: contornos da relacdo entre a crianca e a justica”, in
Sub Judice n.° 26 — Crimes Sexuais: O Direito em Accdo, 2003, p. 21.

16 FERREIRA ANTUNES, “4 investigagdo do abuso sexual de menores”, in Sub Judice n.°26 — Crimes
Sexuais: O Direito em Accéo, 2003, p. 45.

17 CATARINA JOAO CAPELA RIBEIRO, “A crianca na justica: trajectorias e significados do processo
judicial de criancas vitimas de abuso sexual intrafamiliar”, cit., p. 77.

18 ANA RITA ALFAIATE, “4 relevincia penal da sexualidade dos menores”, cit, p. 26; apud LUIS
OSORIO DA GAMA E CASTRO OLIVEIRA BAPTISTA, “Notas ao Cédigo Penal Portugués”, 1.° Vol.,
Coimbra, Franca e Arménio, 1917, p. 14.
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De forma a superar estas adversidades, em 1886, surge uma nova redacdo. No ambito
dos crimes sexuais que poderiam ofender os menores estavam tipificados: o ultraje publico
ao pudor no art. 390.% o atentado ao pudor nos arts. 391.° e 398.°; a copula nos arts. 392.°,
393.9, 394.° e 398.%; 0 rapto com fins desonestos nos arts. 395.° a 398.° e 0 lenocinio nos
arts. 405.° e 406.9°,

Especificamente o ultraje publico ao pudor era reconhecido pelas a¢des imorais
acompanhadas de atos, gestos ou atitudes que ofendessem o pudor publico, sem qualquer
violéncia. Contudo, ndo seria necessario que uma pessoa certa e determinada se sentisse

ultrajada®.

Ja o crime de atentado ao pudor pressupfe que seja relativo a uma pessoa certa e
determinada. Assim, tratando-se de “menor de doze anos, o crime era publico e nao era
necessaria a prova de violéncia. Havendo violéncia, ndo era necessaria a prova da idade.
N&o havendo violéncia e tratando-se de maior de doze anos, o crime passava a ser o de

ultraje ao pudor’?*.

Nos crimes de estupro e violacdo, dado o contexto social da época, pressupunha-se
que as vitimas eram as mulheres, pois o sujeito ativo seria 0 homem para haver copula. No
caso do estupro haveria crime quando fosse praticado com mulheres virgens maiores de
doze anos e menores de dezoito que fossem seduzidas a consentirem. Aqui, a mulher

participava voluntariamente na acao.

Ja no caso da violacdo haveria crime quando fosse praticado sobre qualquer mulher,
porém, ao contrario do estupro, exigia-se violéncia fisica ou intensa intimidacdo e de
resisténcia firme por parte da mulher. Como podemos verificar, a grande diferenca entre

estes dois tipos legais € o consentimento prestado pela ofendida??.

Em relacdo ao crime de rapto, que se encontra no ambito dos crimes contra a
honestidade, este podia funcionar como agravante de alguns crimes sexuais praticados com

menores do sexo feminino.

19 ANA RITA ALFAIATE, “4 relevincia penal da sexualidade dos menores”, cit., p. 26. i
20 ANA RITA ALFAIATE, “A relevincia penal da sexualidade dos menores”, cit., p. 26; apud LUIS
OSORIO DA GAMA E CASTRO OLIVEIRA BAPTISTA, “Notas ao Cédigo Penal Portugués”, cit., pp.
712 e ss.

21 ANA RITA ALFAIATE, “A4 relevincia penal da sexualidade dos menores”, cit., p. 27.

22 ANA RITA ALFAIATE, “A4 relevincia penal da sexualidade dos menores”, cit., pp. 27 e 28.
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Por Gltimo, o crime de lenocinio podia vitimizar qualquer pessoa, incluindo os
menores. Segundo ANA RITA ALFAIATE, para que este crime se verificasse, “exigia-se
uma acgao corruptora de determinada pessoa, com a finalidade de satisfacdo de desejos

desonestos de outrem .

No CP de 1982, os crimes sexuais abandonaram a moralidade e os bons costumes e
passaram a ser designados como crimes atentatorios dos fundamentos ético-sociais da vida

social.?*
As novidades verificadas em relacdo ao codigo anterior foram as seguintes:

e A cobpula com menor de catorze anos comega a ser punida por violagdo, que
anteriormente era considerado um crime por atentado ao pudor ou estupro, por ter
sido prestado o consentimento da mulher. Assim, 0s “actos andlogos a cépula
passaram, no caso dos menores de doze anos, a ser também punidos por violacéo,
0 que permitiu que a vitima passasse a poder ser do sexo feminino ou do sexo
masculino”?®.

e O atentado ao pudor necessitou de uma definicdo que se adequasse melhor com a
evolucdo da moralidade sexual que se estava a assistir. Assim, segundo o art. 205.°
do CP, o atentado ao pudor consistia no “comportamento pelo qual outrem ¢ levado
a sofrer, presenciar ou praticar um acto que viola, em grau elevado, os sentimentos
gerais de moralidade sexual”?®.

e O crime de ultraje ao pudor foi sujeito a uma distingéo entre: ultraje puablico ao pudor
e ultraje ao pudor de outrem. No primeiro caso era tutelado o sentido geral
comunitario de pudor ou moralidade sexual; no segundo estamos perante a préatica
de um ato contrario a moralidade sexual ou pudor, contra outra pessoa, certa e
determinada?’.

¢ O conceito de exibicionismo foi adicionado ao lado do ultraje publico ao pudor;

23 ANA RITA ALFAIATE, “4 relevancia penal da sexualidade dos menores”, cit., pp. 30 e 31.

24 ANA RITA ALFAIATE, “4 relevincia penal da sexualidade dos menores”, cit., p. 31 e CATARINA
JOAO CAPELA RIBEIRO, “A crianga na justica: trajectdrias e significados do processo judicial de
criangas vitimas de abuso sexual intrafamiliar”, cit., p. 79.

25 ANA RITA ALFAIATE, “A4 relevincia penal da sexualidade dos menores”, cit., p. 32.

26 ANA RITA ALFAIATE, “A4 relevincia penal da sexualidade dos menores”, cit., p. 32.

27 ANA RITA ALFAIATE, “A4 relevdncia penal da sexualidade dos menores”, cit., p. 33.
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e Outros crimes sexuais também foram acrescentados tais como: a copula mediante

fraude e o crime de inseminacao artificial.

O CP, em 1995, foi objeto de uma revisdo. Foi neste cddigo que a “criminalidade

sexual passou a ter um estatuto proprio no ordenamento juridico, enquanto bem tutelado,
isto é, passou a considerar-se que o que estava em causa (...) era a possibilidade de a

pessoa dispor livremente da sua sexualidade e ndo um delito contra a sua moralidade”?,

Pelo facto da sociedade ter comecado a evoluir e a consciencializar-se da
importancia da protecdo e desenvolvimento da crianga, surgiu um movimento justiceiro
que impelia o legislador a alterar as penas que eram aplicadas nos casos de crimes sexuais
contra menores. Assim, a principal alteracdo com este movimento liberal foi a aceitacéo de
que se deveria proteger a liberdade e a autodeterminagdo sexual da pessoa e ndo a moral ou

0 pudor sexual, como era costume.

Com esta grande modificacdo, os crimes sexuais, no CP, obtiveram uma nova
insercdo sistematica: além de terem um capitulo autonomo de crimes contra a liberdade e a

autodeterminacdo sexual, este capitulo insere-se no “crime contra as pessoas”.

Contudo, existe uma separacdo entre os crimes contra a liberdade e os crimes contra
a autodeterminacdo sexual, ao contrario do que vigora nos dias de hoje. As normas de
protecdo dos crimes contra a autodeterminacdo sexual estdo apenas ao alcance dos
menores, somente quando o agente tenha condutas que ndo se possam subsumir em
nenhuma norma protetora deste crime é que, subsidiariamente, sdo aplicadas as normas
referentes aos crimes contra a liberdade. Assim, no ambito dos crimes contra a
autodeterminacdo sexual temos: o0 abuso sexual de criancas; o0 abuso sexual de adolescentes

e dependentes; o estupro; os atos homossexuais com menores e o lenocinio de menor?°.

Dentro desta revisdo, ainda houve lugar a criacdo de um principio genérico
delimitador dos tipos, segundo o qual “sd serdo punidos 0s actos sexuais que tenham

relevo e sejam aptos a violagdo daquele novo bem juridico protegido 3°. Contudo, esta

28 CATARINA JOAO CAPELA RIBEIRO, “A crianca na justica: trajectdrias e significados do processo
judicial de criangas vitimas de abuso sexual intrafamiliar”, cit., p. 79.

23 ANA RITA ALFAIATE, “A4 relevincia penal da sexualidade dos menores”, cit., p. 37.

30 ANA RITA ALFAIATE, “4 relevincia penal da sexualidade dos menores”, cit., p. 37.
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revisdo ndo apresentou uma definicdo de atos sexuais de relevo, apresentou sim alguns

crimes a serem incluidos nessa categoria: a copula e o coito anal.

Na revisdo do CP de 1998 acrescentou-se mais um crime a categoria de atos sexuais

de relevo: o coito oral. Além desta alteragdo, no ambito do abuso sexual de criancas
também houve mais desenvolvimentos: assim, “por abuso sexual de criangas passou a ser
punida a conduta do que exibisse ou cedesse, a qualquer tipo ou por qualquer meio,
fotografia, filme ou gravacdo pornograficos em que se utilizasse menor de catorze anos”3!.

A revisdo de 2001 veio acrescentar a incriminagdo da conduta dos agentes que detivessem

aquele tipo de materiais com o fim de os exibir ou ceder. Além deste desenvolvimento, o
abuso sexual de adolescentes e dependentes passou a denominar-se apenas “abuso sexual
de dependentes”, passando a punir-se 0s atos praticados contra menor entre 0s catorze e 0s

dezoito anos®2.

Ainda dentro do dmbito destas duas revisdes, o assédio sexual e os crimes de trafico

de pessoas foram criminalizados.

A Ultima revisdo de gue apresentaremos as alteracées mais significativas é a de 2007.

Relativamente ao abuso sexual de criancas continua a vigorar uma protecao aos menores
de catorze anos, porém apenas da “prdatica de actos sexuais de relevo, da importuna¢do
sexual e da conduta do que o menor actue por meio de conversa, escrito, espetaculo ou

objecto pornogrificos .

31 ANA RITA ALFAIATE, “A4 relevincia penal da sexualidade dos menores”, cit, p. 40. De uma forma
mais sucinta podemos também observar a opinido de JORGE DE FIGUEIREDO DIAS em “Comentdrio
Conimbricense do Cédigo Penal”, Tomo |, 2.2 edicdo, Coimbra Editora, 2012, p. 833. Este autor destaca que
na revisdo de 1998, o “crime de abuso sexual de menores foi alargado a dois prop6sitos: um, a equiparagao a
copula do coito oral e outro, a puni¢do da exibicdo e cedéncia a qualquer titulo ou por qualquer meio de
fotografia, filme, ou gravagdo pornograficos em que se utilizem menores de 14 anos”.

32 ANA RITA ALFAIATE, “4 relevincia penal da sexualidade dos menores”, cit., p. 40.

33 ANA RITA ALFAIATE, “4 relevdncia penal da sexualidade dos menores”, cit., p. 41. Na perspectiva
concisa de JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, a revisdao de 2007 alargou mais uma vez a “incidéncia da
punibilidade mais severa ao equiparar & copula a introducéo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos; e
incluindo no ambito do punivel a importunagdo sexual (170.°) com menor de 14 anos. Inversamente, retirou
do ambito deste crime a exibicdo, cedéncia, ou detencdo de material pornogréafico relativo a menores de 14
anos, incluindo-a no novo preceito da pornografia de menores” — em “Comentario Conimbricense do Cddigo
Penal”, cit., p. 833.
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Ainda no caso das vitimas menores de catorze anos, “as penas sdo agravadas de
metade, nos seus limites minimo e maximo, para os crimes de coacc¢do sexual, violacao,

procriacdo artificial no consentida, lenocinio de menores e pornografia de menores 3.

Porém, a alteracdo mais substantiva da revisdo de 2007 foi o facto do legislador
portugués ter alterado a natureza dos crimes sexuais, que passaram a ser considerados
crimes publicos. Relativamente a esta questdo da alteracdo da natureza dos crimes sexuais

contra menores iremos no ponto 4.2. debaté-la e refleti-la.

34 ANA RITA ALFAIATE, “4 relevincia penal da sexualidade dos menores”, cit., p. 41.
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4. Capitulo 11: O Menor no Ambito do Processo Penal -
Questodes Relativas a Iniciativa Processual

4.1. Os Principios Gerais da Promocéao Processual

O nosso ordenamento juridico carateriza-se por apresentar um processo penal de
estrutura acusatoria integrada por um principio de investigacdo (art. 32./5 da CRP), tipica
de um Estado de Direito Social, trazendo a certeza de que o processo penal é um assunto
da comunidade juridica constituida em Estado. Isto é, o “Estado de Direito ndo exige
apenas a tutela dos interesses das pessoas e 0 reconhecimento dos limites
inultrapassaveis, dali decorrentes, a prossecucdo do interesse oficial na perseguicao e
punicdo dos criminosos. Ele exige também a proteccdo das suas instituicbes e a
viabilizacdo de uma eficaz administracdo da justica penal®”. O objetivo ¢é tentar
salvaguardar o melhor contetdo possivel de cada finalidade, prevalecendo sempre a
dignidade humana, se em causa estiver. A esta tentativa esta ligado o principio da

concordancia pratica.

Por estas circunstancias justifica-se 0 modelo adotado. Através deste principio
verificamos o “poder-dever que ao tribunal pertence de esclarecer e instruir
autonomamente o facto sujeito a julgamento, criando ele proprio as bases necessarias a
sua decisdo "%, Assim, o juiz esta impossibilitado de manipular o objeto do processo que
Ihe € proposto pela acusacdo e de valorar provas que ndo tenham sido produzidas em

julgamento.

Devido ao modelo adotado, o processo penal portugués carateriza-se por ter trés
principios gerais de iniciativa ou promocao processual: o principio da oficialidade, o

principio da legalidade e o principio da acusacéo.

Além dos principios de iniciativa ou promocdo processual existem também

principios relativos a prossecucdo processual, nomeadamente o da contrariedade ou

35 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Direito Processual Penal”, LicBes do Prof. Doutor Jorge de
Figueiredo Dias, coligidas por MARIA JOAO ANTUNES, Coimbra, Sec¢do de textos da FDUC, 1988/9, p.
50.

3% JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Direito Processual Penal”, Ligdes do Prof. Doutor Jorge de
Figueiredo Dias, coligidas por MARIA JOAO ANTUNES, cit., p. 51.
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principio do contradit6rio; o principio da suficiéncia e as questfes prejudiciais; e, por fim,

0 principio da concentracéo.

Em relacdo aos principios relativos a prova temos o principio da investigacdo ou da
verdade material, que acima nos referimos muito sucintamente; o principio da livre

apreciacdo da prova e o principio in dubio pro reo.

No ambito deste trabalho consideramos de extrema importancia fazermos uma
reflexdo acerca dos principios de iniciativa processual, de modo a ser compreendido de
melhor forma o nosso ordenamento juridico portugués. Além destes principios gerais
teremos que fazer referéncia a um principio relativo ao decurso processual, nomeadamente

0 principio do contraditério, no capitulo 5, inserido nas declaracdes para memoria futura.
a) Principio da Oficialidade

Este principio demonstra-nos que durante o processo penal podemos estar perante
duas dimensdes ou momentos: o primeiro momento destina-se a saber a quem compete a
iniciativa do processo, ou seja, “a quem compete a iniciativa (impulso) de investigar a
pratica de uma infragdo "%’. Ja o segundo momento refere-se & decisdo de submeter ou néo

a causa a julgamento.

Deste modo cabe ao MP (cf. art. 219.° da CRP), uma entidade publica, de forma
exclusiva, investigar a pratica de um crime, nos termos do art. 48.° do CPP, apds a
aquisicdo da noticia do crime (cf. Art. 241.° do CPP). Assim, nos termos do art. 53.°/2 do
CPP, compete em especial ao MP receber as denincias, as queixas e as participacdes e
apreciar o seguimento a dar-lhes. Apds o MP ter perquirido a noticia do crime, na fase de
inquérito®®, é este mesmo 6rgdo que vai decidir se, no final daquela fase, ha lugar a

deducéo de acusacio ou ao arquivamento do processo, nos termos do art. 276.%1 do CPP¥,

%7 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, ‘“Direito Processual Penal”, Licbes do Prof. Doutor Jorge de
Figueiredo Dias, coligidas por MARIA JOAO ANTUNES, cit., p. 83.

38 Art. 262.91 CPP — “o inquérito compreende o conjunto de diligéncias que visam investigar a existéncia de
um crime, determinar os seus agentes e a responsabilidade deles e descobrir e recolher as provas, em ordem a
decisdo sobre a acusagdo”.

% JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, ‘“Direito Processual Penal”, Licbes do Prof. Doutor Jorge de
Figueiredo Dias, coligidas por MARIA JOAO ANTUNES, cit., p. 88.
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Porém, este principio comporta limitaces e excegbes. Existem limitacdes
relativamente a crimes semi-publicos e excecGes em relacdo aos crimes particulares em

sentido estrito.

Estamos perante crimes publicos quando o MP “promove oficiosamente e por sua
propria iniciativa o processo penal e decide com plena autonomia ™, vinculado a um
principio de legalidade, da sujeicdo ou ndo do crime a julgamento. E neste ambito que
verificamos a aplicacdo do principio da oficialidade na sua totalidade.

Além dos crimes publicos existem crimes particulares em sentido amplo que se

subdividem em crimes semi-publicos e crimes particulares em sentido estrito.

No caso dos crimes semi-publicos, estes sdo considerados uma limitagéo ao principio
da oficialidade, pois para que o MP tenha legitimidade para promover o processo ha a
necessidade de o ofendido ou de outras pessoas apresentarem queixa (cf. Art. 49.°/1 do
CPP e art. 113.9/1/2/3 do CP), contudo continua a ser esta entidade publica a decidir se a

causa deve ser submetida a julgamento ou néo.

Ja nos crimes particulares em sentido estrito cabe ao ofendido a iniciativa de
promog&o processual com a apresentacdo da queixa (cf. Art. 113.° e seguintes do CP) e, ja
constituido assistente, cabe ao mesmo decidir se deduz acusagédo particular, nos termos do
art. 50.%/1 do CPP, caso queira que a causa seja submetida ou ndo a julgamento (cf. Art.
285.°/1 do CPP). Aqui, os poderes do MP sdo diminutos, o que significa que caso queira

podera apenas juntar a sua acusacao a do assistente, nos termos do art. 285.°/3 do CPP.

Este tipo de crimes é considerado uma verdadeira excecdo ao principio da
oficialidade, porque o “particular decide sobre a investigacdo da pratica da infracdo e
também sobre a submissdo da mesma a julgamento "#!, contrariamente ao que acontecia
nos crimes semi-publicos onde o MP continua a ter o poder de decidir se submete ou ndo a

causa a julgamento.

40 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, ‘“Direito Processual Penal”, Licbes do Prof. Doutor Jorge de
Figueiredo Dias, coligidas por MARIA JOAO ANTUNES, cit., p. 89.
4 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, ‘“Direito Processual Penal”, LicBes do Prof. Doutor Jorge de
Figueiredo Dias, coligidas por MARIA JOAO ANTUNES, cit., p. 90.
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Ainda sobre os crimes particulares em sentido estrito existe uma situacdo especial
no ambito do art. 113.%/5 CP:

Artigo 113.°
Titulares do Direito de Queixa

(...) 5-Quando o procedimento criminal depender de queixa, 0 Ministério Publico
pode dar inicio ao procedimento no prazo de seis 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:
a) Este for menor ou ndo possuir discernimento para entender o alcance e o
significado do exercicio do direito de queixa; ou
b) O direito de queixa ndo puder ser exercido porque a sua titularidade caberia

apenas ao agente do crime.

Aqui 0 MP ndo pode desistir da queixa, pois ndo € o titular do direito da mesma,
podendo o menor desistir da queixa apds perfazer 16 anos, segundo o art.116.%4 do CP,

havendo, contudo, necessidade de ndo oposi¢do do arguido (cf. Art. 51.°/3 do CPP).
b) Principio da Legalidade

O principio da legalidade € constituido por duas vertentes: uma vertente relaciona-se

com o dever de investigar e a outra com o dever de acusar.

Através dos arts. 262.°/2 e 283.°/1 do CPP conseguimos retirar a ideia de que o MP
estd incumbido de promover o processo penal, “abrindo inquérito sempre que tenha
recebido a noticia de um crime (art. 241.° e ss. Do CPP) e a deduzir a acusacgao se tiver

recolhido indicios suficientes de se ter verificado crime e de quem foi o seu agente 2.

Relativamente ao dever de investigar, sempre que o MP obtém a noticia do crime
(art. 241.° do CPP), é obrigado a proceder a abertura do inqueérito (arts. 48.° e 262.°/2 do

CPP). O inguérito é direcionado pelo MP, assistido pelos 6rgdos de policia criminal (art.

42 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Direito Processual Penal”, Li¢des do Prof. Doutor Jorge de
Figueiredo Dias, coligidas por MARIA JOAO ANTUNES, cit., p. 93.
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263.°/1 do CPP) pressupondo uma “investigacao da existéncia do crime, determinar 0s seus
agentes e a responsabilidade deles e descobrir e recolher as provas, em ordem a deciséo de

acusar ou nao acusar”, nos termos do art. 262.°/1 CPP.
Porém, este dever de investigar comporta algumas excecdes:

e Crimes particulares em sentido amplo (crimes semi-publicos e crimes
particulares em sentido estrito). Para que o MP possa iniciar o inquérito €
necessario a apresentacao da queixa (art. 242.°/3 do CPP).

e Denuncias anénimas. SO had lugar a abertura do inquérito se da denincia
resultarem indicios suficientes e se a propria dendncia, em si, seja crime, nos
termos do art. 246.°/5/6/7 do CPP. No caso da denuncia andnima, se esta for
inconsequente e infundada pode constituir crime de difamacdo ou denuncia

caluniosa.

No ambito do dever de acusar pressupde-se que sempre que tiverem sido recolhidos

indicios suficientes da pratica do crime e de quem foi o seu autor, 0 MP deduz acusacgéo
contra aquele (art. 283.°/1 do CPP). Daqui decorre o Principio da imutabilidade da
acusacao publica, segundo o qual “ndo pode ser retirada a partir do momento em que um
tribunal foi chamado a decidir sobre ela. Temos por aqui excluida tanto a rendncia a
acusacdo como a desisténcia dela; excetuados que sejam 0s crimes particulares em
sentido amplo, onde é possivel tanto a rendncia como a desisténcia desde que esta se
verifique, sem oposicdo do arguido, até a publicacdo da sentenca da 1.2 instancia (art.
114.%/1/2 CP e 51.° do CPP) %3,

Ao principio da legalidade também sdo conhecidas algumas limitacdes,
nomeadamente o art. 280.° do CPP, que se refere ao arquivamento em caso de dispensa ou

isencao da pena, e o art. 281.° relativamente a suspensdo provisoria do processo.

Deste modo, estas limitacdes, segundo MARIA JOAO ANTUNES, assumem a veste
de verdadeiras alternativas ao despacho de acusacdo do MP aplicaveis a pequena e média

criminalidade*. Contudo, para COSTA ANDRADE®, o que verificamos é a existéncia de

4 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, ‘“Direito Processual Penal”, Licbes do Prof. Doutor Jorge de
Figueiredo Dias, coligidas por MARIA JOAO ANTUNES, cit., p. 94.
4 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, ‘“Direito Processual Penal”, Licbes do Prof. Doutor Jorge de
Figueiredo Dias, coligidas por MARIA JOAO ANTUNES, cit., p. 97.
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um principio da legalidade aberta, pois o inquérito ird findar de uma forma diferente que
ndo a acusacao. Isto significa que, apesar do MP ter recolhido indicios suficientes, durante
0 inquérito, relativamente a existéncia de uma infracdo e de quem foi o seu agente, podera
ndo submeter a causa a julgamento, ou seja, podera arquivar ou suspender provisoriamente

0 processo*®.

O arquivamento em caso de dispensa de pena s6 podera ocorrer, na fase de inqueérito,
se houver um acordo entre 0 MP e 0 Juiz de instrugdo e caso 0s pressupostos da dispensa
estejam cumpridos, nos termos dos arts. 280.%/1 do CPP e 74.° do CP. No caso de estarmos
perante a fase de instrucdo, além do acordo entre 0 MP e 0 Juiz de instrucdo é necessario
também que o arguido participe deste mesmo acordo e que 0s pressupostos da dispensa de
pena estejam também concluidos (arts. 280.°/2 do CPP e 74.° do CP). Se realmente houver

lugar a deciséo de arquivamento esta € irrecorrivel, nos termos do art. 280.°/3 do CPP.

Relativamente a suspensao proviséria do processo, 0 MP propde este mecanismo de
diversdo durante um determinado prazo (cf. Art. 282.° do CPP), condicionando o arguido a
determinadas regras e condutas. So € possivel se aplicar se existir um acordo entre 0 MP, 0
JIC, o assistente e o arguido, nos termos do art. 281.%/1/a do CPP e se o0s restantes

pressupostos forem cumpridos do art. 281.%/1 do CPP.

Ainda no ambito do art. 281.° do CPP prevéem-se casos especiais de suspensao
provisoria do processo, homeadamente em processos por crime de violéncia doméstica e

por crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual de menor (cf. 281.°/7/8 do CPP).

Este mecanismo foi criado tendo em conta o interesse do arguido, exceto nos casos
do art. 281.°/7 e 8 do CPP. Estes dois casos excetuados sdo 0s chamados casos especialis,

pois tém em conta o superior interesse da vitima.

4 Parece existir uma divergéncia doutrinal relativamente ao arquivamento em caso de dispensa da pena e a
suspensao provisoria do processo. Isto €, estes dois mecanismos sdo vistos como manifestagdes do principio
da oportunidade, ideias, concretiza¢des ou sdo ideias de legalidade aberta? O MP ndo é livre de decidir sobre
a aplicacdo destes mecanismos, € necessario que obtenha concordancia pelo JIC. E quando nos confrontamos
com a situacdo de o MP optar por ndo aplicar nenhum destes institutos, mesmo verificados os pressupostos?
N&o existe nenhum mecanismo que controle esta decisdo de ndo aplicar. Por isso é que MARIA JOAO
ANTUNES fala aqui sobre a existéncia de um principio da oportunidade, a decisdo de ndo os aplicar ndo é
controlavel. Para COSTA ANDRADE, existe um principio de legalidade aberta com base na ideia de que o
MP est4 ainda vinculado ao programa politico criminal que decorre da lei substantiva, quer na sua aplicagao
ou ndo. Neste sentido, ndo € livre de aplicar ou ndo aplicar estes institutos.

4 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, ‘“Direito Processual Penal”, Licbes do Prof. Doutor Jorge de
Figueiredo Dias, coligidas por MARIA JOAO ANTUNES, cit., p. 97.
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Houve uma necessidade do legislador portugués criar estas excegOes, porque estes
dois tipos de crime sdo hoje considerados crimes publicos. Assim, estes casos funcionam

como “valvula de escape”, uma forma de proteger a intimidade da vitima.

Para finalizar a questdo do dever de acusar do MP, este dever € sujeito a fiscalizacdo
e controlo, através de controlo judicial e controlo hierarquico: o controlo judicial da
decisao do MP, “desencadeado pelo arguido quando requer a abertura da instrugdo
relativamente a factos pelos quais tenha deduzido acusacdo ou pelo requerimento do
assistente relativamente a factos pelos quais o MP néo tenha deduzido acusagéo (art.
287.° do CPP); e o controlo hierarquico no prazo de 20 dias quando é proferido um
despacho de arquivamento e a instrucdo ndo é requerida (art. 278.° do CPP) ™.

c) Principio da Acusacgao

O ultimo principio de iniciativa processual que nos subsiste é o principio da acusagao
que tem consagracao legal no art. 32.°/5 da CRP. Relativamente a este principio iremos

apenas nos debrucar sobre alguns aspetos cruciais.

Um dos pontos cruciais deste principio é a necessidade que se consagre uma
separacdo entre a entidade que julga e a entidade que investiga e acusa, isto €, para que
exista uma auténtica decisdo judicial caraterizada pela imparcialidade, objetividade e
independéncia, necessario é que a “entidade julgadora ndo tenha também funcdes de
investigacdo preliminar e acusacéo das infracGes, mas antes possa apenas investigar e
julgar dentro dos limites que Ihe sdo postos por uma acusacdo fundamentada e deduzida

por um drgao diferenciado (em regra o MP ou um JIC)*®”,

Assim, a entidade que investiga e acusa € o MP, nos termos dos arts. 48.°, 241.°,
262.°,263.°, 271.9/1 do CPP e 219.° da CRP.

Outro ponto decisivo refere-se a deducdo da acusacdo. O juiz sé podera julgar e
decidir sobre um infracdo quando esta Ihe é previamente acusada pelo MP (cf. Art. 283.°

do CPP) ou, excecionalmente, pelo assistente no ambito dos crimes particulares em

47 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, ‘“Direito Processual Penal”, Licdes do Prof. Doutor Jorge de
Figueiredo Dias, coligidas por MARIA JOAO ANTUNES, cit., pp. 98 e 99.

48 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, ‘“Direito Processual Penal”, Ligbes do Prof. Doutor Jorge De
Figueiredo Dias, coligidas por MARIA JOAO ANTUNES, cit., p. 99.
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sentido estrito*®, em que depende de queixa (cf. Art. 285.%/1 do CPP). Assim, no caso de o
juiz participar na fase de instrucdo, este ndo deverd participar na fase de julgamento, por

claras razGes de imparcialidade e objetividade.

Por Gltimo, o objecto do processo deve ser definido e fixado pela acusagédo, o que
fara delimitar e fixar os poderes de cognicéo do tribunal e a extensdo do caso julgado®™. E
neste ponto que verificamos uma vinculagéo temética do tribunal, onde consubstanciam os

principios do objeto do processo:

e Principio da identidade — o objecto do processo deve manter-se 0 mesmo desde
0 momento em que é fixado até ao fim do processo;

e Principio da unidade ou indivisibilidade — o objeto do processo deve ser
conhecido e julgado na sua totalidade;

e Principio da consun¢do — mesmo que ndo tenha decidido sobre todos os factos,

0 caso julgado é sobre todos os factos delimitados no objeto do processo.

Ainda em relacdo ao objeto, existe uma ligacdo a alteracdo substancial dos factos,
nos termos do art. 1.°/f do CPP. Se se estiver na fase de instrucédo, estes factos ndo podem
ser tidos em consideracao, terdo de ser alvo de denuncia para que se possa iniciar um novo

procedimento criminal.

4.2. As AlteracOes da Natureza do Crime de Abuso Sexual

de Menores

Chegados a este ponto, pretendemos mostrar que no ambito do crime de abuso sexual
de menores, além da evolucdo legislativa que nos referimos no ponto 3.2.1., a natureza
deste também sofreu modificacdes. Se estas modificacBes foram positivas ou ndo sera

outra questdo no qual daremos a nossa opinido no final deste ponto.

Assim, no tempo do CP de 1852, os crimes sexuais:

49 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Direito Processual Penal”, Ligdes do Prof. Doutor Jorge De
Figueiredo Dias, coligidas por MARIA JOAO ANTUNES, cit., p. 103.
%0 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Direito Processual Penal”, Ligdes do Prof. Doutor Jorge De
Figueiredo Dias, coligidas por MARIA JOAO ANTUNES, cit., p. 103.
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e Tinham natureza semi-pablica, exceto no caso em que a infragdo é praticada contra
menores de doze anos. Quando é cometido o crime contra menores de doze anos, 0
crime ¢ de natureza plblica®.

e A legitimidade processual ativa cabia apenas a pessoa ofendida, aos seus pais ou aos
seus tutores®?,

e Eram considerados particulares. Isto é, “este carater particular do crime traduzia-se
na decisdo de dar a pessoa ofendida a possibilidade de escolher entre a
perseguicdo penal do agente e a convivéncia anénima com a agressdo nao
denunciada” >°.

eNos casos em que o menor tinha menos de doze anos considerava-se que sé a
perseguicdo penal do agente satisfaria os interesses da vitima e da comunidade®*.

¢ Os problemas que sobressaem sdo o facto do agente do crime ser o progenitor do
ofendido e 0 ndo esclarecimento a partir de que idade era possivel ao ofendido dar
inicio ao processo (Questdo da legitimidade da dentincia)®°.

O novo CP de 1982 manteve a natureza semi-publica dos crimes sexuais, porém

excecionou mais casos. Desta feita, como carateristicas cruciais deste novo cddigo temos:

¢ A legitimidade processual ativa foi alargada aos ofendidos com mais de dezasseis
anos. Este ponto veio resolver um dos problemas criados pelo primeiro CP, ao

consagrar uma idade minima para o ofendido ter o direito de iniciar o processo.>® *

51 Como ja nos referimos no ponto 4.1.a), no Ambito do Principio da Oficialidade, estamos perante crimes
publicos quando o MP “promove oficiosamente e por sua prépria iniciativa o processo penal e decide com
plena autonomia”. No caso dos crimes semi-publicos, para que o MP tenha legitimidade para promover o
processo, ha a necessidade de o ofendido ou de outras pessoas apresentarem queixa (cf. Art. 49.9/1 CPP e art.
113.9/1/2/3 CP).

52 ANA RITA ALFAIATE, “4 relevincia penal da sexualidade dos menores”, cit., p. 43, nota 49. E ANA
RITA ALFAIATE, “Crimes sexuais contra menores: questdes de promog¢do processual”, in Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, in Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra Editora,
2009, p. 716, nota 3.

53 ANA RITA ALFAIATE, “A relevincia penal da sexualidade dos menores”, cit, p. 45, ANA RITA
ALFAIATE, “Crimes sexuais contra menores: questoes de promogdo processual”, cit., p. 717 e apud
VITOR ANTONIO DUARTE FAVEIRO e LAURENTINO DA SILVA ARAUJO, “Codigo Penal
Portugués anotado”, 3.2 edi¢do, Coimbra Editora, 1960, pp. 683 e ss.

54 ANA RITA ALFAIATE, “4 relevincia penal da sexualidade dos menores”, Cit., p. 46 e ANA RITA
ALFAIATE, “Crimes sexuais contra menores. questoes de promogdo processual”, cit., p. 717.

%5 Ibidem.

5% ANA RITA ALFAIATE, “4 relevincia penal da sexualidade dos menores”, cit., p. 47 e ANA RITA
ALFAIATE, “Crimes sexuais contra menores: questdes de promogao processual”, cit., p. 719.

25



¢Os crimes publicos aumentaram. Além de se considerar crime publico quando
estamos no ambito de uma infracdo cometida contra menor de doze anos, é
também quando o agente da infracdo é simultaneamente uma das pessoas que,
segundo a lei, tem legitimidade para requerer o procedimento criminal. Estamos
perante outro crime publico quando deste resulta ofensa corporal grave, suicidio ou
morte da vitima®®.

e Desta natureza publica decorre a imposicdo do MP, tendo conhecimento de um
crime, investigue os factos. “Enquanto o papel que lhe cabe no ambito dos casos
de iniciativa oficiosa consiste em que, antes de iniciar a investigacdo, o
magistrado pondere o interesse da vitima e/ou o interesse publico — relativamente
aos quais subordinaréa a sua intervencéo” *°.

O bem juridico protegido nesta altura ainda era o pudor e a moralidade sexual®®.

Relativamente a revisdao do CP de 1995:

¢ O legislador manteve a natureza semi-publica na generalidade dos crimes sexuais.

e No ambito dos titulares do direito da queixa foi acrescentado um nimero, de forma a
complementar o que tinha sido iniciado no CP de 1982, isto é, “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 razoes de
interesse publico o impuserem” (atual art. 113.%/5/b do CP)°®*,

e No novo capitulo dos crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, o
legislador estabeleceu que o “MP poderia, em casos de crimes sexuais praticados

contra menores de doze anos, dar inicio ao processo se especiais razfes de

57 Na revisdo do CP de 1886, a legitimidade processual foi alargada tambhém aos avds, marido, irméos e
curadores, segundo ANA RITA ALFAIATE, “4 relevincia penal da sexualidade dos menores”, cit., p. 43,
nota 49.

% JOAO CONDE CORREIA, “O papel do Ministério Publico no crime de abuso sexual de criangas”, in
Revista Julgar, n.° 12 — edicéo especial, Coimbra Editora, 2010, p. 166.

59 ANA RITA ALFAIATE, “4 relevincia penal da sexualidade dos menores”, cit., p. 48 e ANA RITA
ALFAIATE, “Crimes sexuais contra menores. questoes de promog¢do processual”, cit., pp. 719 e 720.

60 ANA RITA ALFAIATE, “4 relevincia penal da sexualidade dos menores”, cit., p. 52.

61 ANA RITA ALFAIATE, “Crimes sexuais contra menores: questdes de promogdo processual”, cit., p.
720.
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interesse publico o impusessem %2 e quando da pratica deste crime resultasse o
suicidio ou a morte da vitima®,

e O bem juridico protegido sofreu uma alteracdo. Deixando para tras o pudor e a
moralidade sexual, o bem juridico protegido referia-se ao direito a liberdade e

autodeterminacéo sexual®.
No ambito da reforma do CP de 1998:

¢ O legislador veio a alargar a intervencéo oficiosa do MP a menores de dezasseis anos
e sujeitando-a ao interesse da vitima®. O que significa que mesmo quando o
procedimento depender de queixa, 0 MP pode dar inicio ao processo quando o
interesse da vitima o impuser (art. 113.9/6 CP)®¢.

e A protegéo da vitima era exercida até aos dezasseis anos.
Jéa na reforma do CP de 2001:

e O MP comecou a ponderar as vantagens e as desvantagens para a vitima no ambito
do inicio de um processo penal, pois, muitas vezes, o interesse da vitima podia
correr num sentido distinto do da promocéo processual.

e Os crimes praticados contra menor de catorze anos sdo considerados crimes publicos,
no caso do titular do direito de queixa seja o agente da infrag&o®’.

e Na circunstancia de um menor de dezasseis anos, 0 MP podia, atendendo ao
interesse da vitima, impulsionar o processo penal®.

¢ No caso de vitima maior de dezasseis anos, tinha ja ela prépria legitimidade para se

queixar®®.

52 1bidem.

63 JOAO CONDE CORREIA, “O papel do Ministério Publico no crime de abuso sexual de criangas”, cit., p.
167.

54 JOAO CONDE CORREIA, “O papel do Ministério Publico no crime de abuso sexual de criangas”, cit., p.
169.

% JOAO CONDE CORREIA, “O papel do Ministério Publico no crime de abuso sexual de criangas”, cit., p.
167.

% ANA RITA ALFAIATE, “Crimes sexuais contra menores: questdes de promog¢do processual”, cit., p.
720. E ANA RITA ALFAIATE, “4 relevancia penal da sexualidade dos menores”, cit., p. 53.

57 ANA RITA ALFAIATE, “Crimes sexuais contra menores: questdes de promog¢do processual”, cit., p.
720.

% ANA RITA ALFAIATE, “Crimes sexuais contra menores: questdes de promogdo processual”, cit., p.
723.

% lbidem.
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e Na questdo da oposicdo a continuago do processo, ANA RITA ALFAIATE' aceita
esta modalidade, mas apenas quando é feita pelo ofendido que entretanto perfaca
dezasseis anos e que conclua que o que melhor acautela os seus interesses € a
extincdo do processo-crime. Se for o representante legal a opor-se a continuagdo do

processo, ja ndo parece razoavel atribuir relevancia a esta posicao.

Por ultimo, a Gltima reforma relevante para o nosso tema foi a reforma do CP de
2007:

e O interesse protegido é o interesse da vitima (cf. Art. 113.° CP).

e Os crimes sexuais contra menores passam a ter a natureza de crimes publicos, a
excecdo dos crimes sexuais com adolescentes, que dependerd de queixa, salvo no
caso de suicidio ou morte da vitima (arts. 173.% 113.94 e 5 e 178.%/2 CP)". Esta
alteracdo da natureza do crime criou dois problemas: o “descontrolo histérico nas

dentincias” e o abandono da vontade da vitima’.

Esta alteracdo conduziu a que os crimes sejam, em regra, publicos e a protecdo ao
menor seja alheia a sua idade. Contudo, restringe esta protecdo permitindo que a
ponderacdo da valia do processo-crime deixe de centrar-se no superior interesse da

crianga’®;

e A suspensdo provisoria do processo’* como uma forma de tentar parar o processo e
contornar a mudanca de natureza dos crimes sexuais de menores.

e O direito de queixa continuou a exigir-se aos dezasseis anos (art. 113.%/6 do CP).

O ANA RITA ALFAIATE, “4 relevdncia penal da sexualidade dos menores”, cit., p. 54.

L ANA RITA ALFAIATE, “Crimes sexuais contra menores: questdes de promo¢do processual”, cit., pp.
726, nota 19 e 727; ANA RITA ALFAIATE, “A relevincia penal da sexualidade dos menores”, cCit., p. 55 €
JOAO CONDE CORREIA, “O papel do Ministério Publico no crime de abuso sexual de criangas”, cit., p.
172.

2. ANA RITA ALFAIATE considera que a natureza semi-publica e as intervencGes atipicas do MP
suportavam apenas que o interesse da vitima menor poderia, algumas vezes, ndo caminhar no sentido do
processo-crime e que, portanto, esta seria uma melhor solugdo do que a alteracdo de paradigma do legislador.
3 ANA RITA ALFAIATE, “4 relevancia penal da sexualidade dos menores”, cit., pp. 61 e 62.

74 Ja tivemos ocasido de nos referir a este instituto no ponto 4.1.b do nosso trabalho. Para que o processo se
suspenda necessario ¢ cumprir os requisitos constantes do art. 281.°/1/8 CPP, isto €, o “MP, tendo em conta o
interesse da vitima, determina a suspensdo provisdria do processo, com a concordancia do juiz de instrucdo e
do arguido, desde que se verifique também a auséncia de condenagao anterior por crime da mesma natureza e
a auséncia de aplicagéo anterior de suspensdo provisoria de processo por crime da mesma natureza.”
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e O procedimento criminal ndo se extingue, por efeito de prescricdo, antes de o

ofendido perfazer vinte e trés anos (118.%/5 do CP).

Chegados a este pronto cumpre-nos dar a nossa opinido relativamente a esta

mudanca de paradigma realizada pelo legislador na reviséo do CP de 2007.

Consideramos que esta mudanca para a natureza pablica dos crimes sexuais acarreta
tanto aspetos negativos como aspetos positivos, resta-nos pesar tanto um lado como o outro

para chegarmos a uma concluséo.

Um dos aspetos negativos que evidenciamos ao longo da exposicao do ponto 4.2. é 0
facto de que qualquer pessoa, que obtenha conhecimento da pratica de um crime contra
menor, poderd fazer uma denuncia para que o MP inicie a investigacdo no ambito do
processo criminal. A isto chamou ANA RITA ALFAIATE de “descontrolo histérico das

denuncias”’®.

Outro aspeto negativo relaciona-se com o interesse que deve ser acolhido. Em
principio, ao longo do tempo, tem-se vindo a verificar uma maior consciencializacéo para a
importancia do menor e dos seus direitos e liberdades. O que nos leva a confirmar que o
interesse protegido € o interesse da vitima. Contudo, a partir do momento em que se
estabelece que o crime de abuso sexual passa a ser considerado crime publico, no qual ndo
é necessario a intervencdo do ofendido para desencadear o processo-crime, leva-nos a
ponderar que o interesse da vitima ndo foi protegido como era suposto. Pois, a vitima ndo

Ihe foi questionado qual a sua vontade ou interesse.

Por outro lado, no ambito dos aspetos positivos, o legislador iria ser obrigado, mais
tarde ou mais cedo, a adotar, no nosso ordenamento juridico, normas provindas da
Decisdo-Quadro 2004/68/JAl do Conselho, de 22 de Dezembro de 2003, relativa a luta
contra a exploracdo sexual de criancas e a pornografia infantil, segundo a qual “cada
Estado-Membro deve determinar que as investigacdes ou a instauracdo de procedimento

penal por infracBes abrangidas pela presente Decisdo-Quadro ndo dependem de denuncia

> ANA RITA ALFAIATE, “Crimes sexuais contra menores: questées de promogdo processual”, cit., p.
727.
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ou queixa por uma pessoa que tenha sido vitima da infragdo” (art. 9.%1)’®. Esta é uma

forma de unificar a legislagéo relativa a este ponto em todos os Estados-membros.

Outro ponto positivo € o facto de, apesar de pdr em causa o0 interesse da vitima, ha
uma maior probabilidade dos agentes destes crimes hediondos serem denunciados e

sujeitos a justica processual e penal.

Desta feita, estamos de acordo com esta mudancga concretizada pelo legislador, pois
consideramos que existe uma tentativa de demonstrar que se pretende proteger 0s menores
de uma forma paternalista, atendendo apenas ao interesse da comunidade, no qual se insere
0 interesse da vitima individualmente. E, para isso, se excetua apenas 0s atos sexuais com
adolescentes, nos termos do art. 173.° e 178.° do CP, considerando que 0s menores entre 0s
catorze e os dezasseis ja possuem alguma maturidade e discernimento para poderem fazer

valer o seu interesse ou intengéo através da queixa.

76 JOAO CONDE CORREIA, “O papel do Ministério Publico no crime de abuso sexual de criancas”, cit., p.
172, nota 25.
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5. Capitulo I11: As Declaracbes Para Memoria Futura — Um
Meio de Antecipacao da Prova

5.1. Nocoes Gerais e Razoes Justificativas

As declaragbes para memoria futura ndo existiam durante a vigéncia do CPP de
1929. Somente com a chegada do Decreto-lei n.° 605/75 de 3 de Novembro, no seu art.
15.°, se veio a prever a possibilidade de antecipar o depoimento de pessoas relativamente
as quais pudesse tornar-se impossivel ou muito dificil o seu depoimento, mas “ap0s se ter

deduzido a acusacio ou requerido o julgamento”’’.

Além desta possibilidade, poderia recorrer-se ao regime da producgéo antecipada de
prova previsto nos artigos 520.° e 521.° do CPC, sob pretexto de estar em risco de

desaparecer ou se tornar muito dificil a produc&o de certa prova (periculum in mora)’®.

A consagracdo deste instituto na lei processual penal apenas se verificou no CPP
aprovado pelo Decreto-lei n.° 78/87 de 17 de Fevereiro, que entrou em vigor em 1 de
Janeiro de 1988. Nesta altura, apenas se previa “em caso de doen¢a grave ou de
deslocacédo para o estrangeiro de uma testemunha, que previsivelmente a impeca de ser
ouvida em julgamento”, cabendo ao JIC, a requerimento do MP, do arguido, do assistente
ou das partes civis, proceder a sua inquiricdo no decurso do inquérito, ou, também,
oficiosamente, durante a instru¢do, “a fim de que o depoimento possa, se necessario, ser

tomado em conta no julgamento”".

Em 1998, pela redacdo da Lei n.° 59/98 de 25 de Agosto, assistimos a uma das
alteracdes mais importantes relativamente a este mecanismo: o depoimento das vitimas de

crimes sexuais passou a poder ser obtido no &mbito das declaracbes para memoria futura,

" RUI DO CARMO, “Declarag@es para memoria futura: Criancas vitimas de crimes contra a liberdade e a
autodeterminagdo sexual”’, Revista do Ministério Publico, n. °134, Ano 34 — Abril — Julho, 2013, p. 118.

8 RUI DO CARMO, “Declaragdes para memdria futura: Criancas vitimas de crimes contra a liberdade e a
autodeterminagdo sexual”, cit., p. 119. Apud JOSE LEBRE DE FREITAS, “Codigo de Processo Civil
Anotado”’, Volume |, Coimbra Editora, 2001, p. 414-416.

RUI DO CARMO apresenta-nos como requisitos imprescindiveis para a utilizacdo deste regime: a
justificagdo suméria da necessidade da antecipa¢do; a mencéo dos factos sobre que ha de recair; e o pedido e
os fundamentos da demanda. O cumprimento destes requisitos torna-se necessario para que a pessoa contra
quem se pretende fazer uso da prova possa exercer o principio do contraditério.

" RUI DO CARMO, “Declaragdes para meméria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e a
autodeterminagdo sexual”, Cit., p. 119.
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acrescentando-se no art. 271.°/1 a expressdo “bem como nos casos de vitimas de crimes

sexuais”®,

Esta alteracdo ficou a dever-se a uma iniciativa de um grupo de juizes do TIC de
Lisboa, nas vésperas da revisdo de 1998, sob o argumento de que ‘“estas testemunhas
deveriam ser poupadas ao vexame de ter de repetir a sua historia e reviver a sua dor vezes
sem conta, diante do OPC, do MP, do JIC, do tribunal de julgamento e neste tantas vezes
quantas o julgamento tivesse de ser repetido 8.

Fruto provavelmente desta alteracdo, em 1999, é publicada a Lei de Protecdo de
Testemunhas®, especialmente recomendada para inquiricdo de vitimas especialmente

vulneraveis®.

8 ANTONIO HENRIQUES GASPAR, JOSE ANTONIO HENRIQUES DOS SANTOS CABRAL,
EDUARDO MAIA COSTA, ANTONIO JORGE DE OLIVEIRA MENDES, ANTONIO PEREIRA
MADEIRA, ANTONIO PIRES HENRIQUES DA GRACA, “Cddigo de Processo Penal Comentado”,
Editora Almedina, 2014, p. 962.

81 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, “Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituicdo
da Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem”, Editora Universidade Catolica, 3.* edigao,
2009, p. 702.

82Art. 28.92 da Lei n.° 93/99 de 14 de Julho, alterada pela Lei n.° 29/2008 de 4 de Julho. Por outro lado, a Lei
n. 112/2009 de 16 de Setembro regula de forma auténoma as declaraces para memoria futura das vitimas
de violéncia doméstica (art. 33.9).

8 Relativamente a esta evolugdo e contributo para as declaragdes para memoria futura existe um acérdéo que
se refere a esta temética, nomeadamente o Acorddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa de 11 de Janeiro de
2012, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/9d30443e773eab968025792a50058629a?0p
enDocument

“As revisdes de 1998 [Lei n.° 59/98, de 25 de Agosto] e de 2007 [Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto] alteraram
a natureza meramente cautelar do art. 271.° do CPP.

Embora esta finalidade se tenha mantido, as declaracfes para memdria futura passaram a poder ter também
lugar para protec¢do de vitimas de determinados crimes. A partir de 1998, dos crimes sexuais e, a partir de
2007, dos crimes de trafico de pessoas ou contra a liberdade e autodeterminacdo sexual [Estabelecendo-se um
regime particular para as vitimas de crimes contra a liberdade e autodeterminacéo sexual de menores (n.%s 2 e
4 do artigo 271.°).

Manteve-se, mesmo quanto as vitimas dos indicados crimes, a menc¢do de que as declaracdes prestadas para
memoria futura apenas seriam tomadas em conta na audiéncia se tal fosse necessario [Ver artigo 271.°, n.° 1,
da actual redaccdo do Codigo de Processo Penal.], se bem que se tenham restringido os pressupostos da
audicdo dessas testemunhas na audiéncia através da introducdo da exigéncia suplementar de o respectivo
depoimento ndo pdr em causa a sadde fisica ou psiquica de quem o devesse prestar [Ver n.° 8 do artigo 271.°
do Cddigo.].

Porém, salvo quando se estabeleceu um caracter obrigatdrio para a préatica desse acto, ndo se fixaram
expressamente os critérios que deviam ser utilizados pelo aplicador para determinar os casos em que a
tomada de declara¢Bes para meméria futura devia ter lugar.

O art. 28, n.° 2, da Lei de Proteccdo das Testemunhas em Processo Penal [Lei n.° 93/99, de 14 de Julho,
alterada pelas Leis n.°s 29/2008, de 4 de Julho, e 42/2010, de 3 de Setembro, e regulamentada pelo Decreto-
Lei n.2 190/2003, de 22 de Agosto.], ao estabelecer que, «sempre que possivel, devera ser evitada a repeticéo
da audicdo da testemunha especialmente vulneravel durante o inquérito, podendo ainda ser requerido o
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http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/9d30443e773eab96802579a50058629a?OpenDocument

As maiores alteracdes no &mbito das declaragGes para memoria futura verificaram-se
em 2007, na revisdo do CPP, operada pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto. Assim,
seguindo a sintetizacdo de RUI DO CARMOB84, assistimos a sete modificacBes

significativas:

1) Ambito de aplicacdo: houve mais um aumento na aplicacdo deste instituto. As
vitimas de crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual e as vitimas de
crime de trafico de pessoas passaram a ser incluidas no grupo que podera utilizar
este mecanismo, mesmo que ndo seja previsivel a impossibilidade da sua
comparéncia na audiéncia de discusséo e julgamento (art. 271.%/1 do CPP).

2) Obrigatoriedade da sua realizagdo: no caso de estarmos perante um menor, vitima de
crime contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, a inquiricdo, no decurso do

inquérito, passou a ser obrigatoria (art. 271.%/2 do CPP)®°.

registo nos termos do artigo 271.° do Cddigo de Processo Penal», veio alargar ainda mais o ambito de
aplicacdo deste preceito.

Deixou de ter uma mera funcdo cautelar e de proteger as vitimas de certo tipo de crimes, passando a abranger
todas as pessoas que se incluam no amplo conceito de testemunha, tal como ele se encontra definido pelo
artigo 2.°, alinea a), da Lei n.° 93/99, de 14/07, e a abarcar qualquer tipo de crime.

Ao mesmo tempo, foram regulamentados os termos da audicdo das testemunhas especialmente vulneraveis,
visando com isso garantir simultaneamente a espontaneidade e a sinceridade das respostas e a protec¢do da
prépria testemunha [Ver artigos 26.° a 31.° da Lei n.° 93/99, de 14 de Julho].

A Lei n.° 112/2009, de 16/09, veio, por sua vez, no seu artigo 33.°, prever um regime formalmente autonomo
para a prestacdo de declaragfes para memoria futura das vitimas de violéncia doméstica, se bem que esse
regime em pouco difira do actualmente constante do art. 271.° do CPP.

Esta nova disposicdo ndo pode, no entanto, ser desligada do regime geral estabelecido para a proteccéo de
testemunhas [Ver o artigo 20.%, n.° 6, da Lei n.° 112/2009, de 16 de Setembro.], nem de outras disposicOes da
lei em que se insere que visam assegurar as condigdes de prestagdo do depoimento e das declaracbes em
casos de violéncia doméstica [Ver artigos 16.°, n.° 2, 2° n.° 3, 22.° 23.° e 32.° dessa mesma lei.].
Entre estas Ultimas conta-se 0 n.° 2 do art. 16.°, segundo o qual «as autoridades apenas devem inquirir a
vitima na medida do necessario para os fins do processo penal», e 0 art. 22.% n.° 1, de acordo com o qual,
mesmo no decurso de diligéncias que ndo a prestacdo de declaragbes para memoria futura, «a vitima tem
direito de ser ouvida em ambiente informal e reservado, devendo ser criadas as adequadas condi¢des para
prevenir a vitimagao secundaria e para evitar que sofra pressdes desnecessarias».”

8 RUI DO CARMO, “Declaragdes para memdria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e a
autodeterminagdo sexual”, Cit., pp. 121 e 122

8 Esta obrigatoriedade pode ser também confirmada pelo Acdrddo da Relagdo de Guimardes de 9 de
Novembro de 2009, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7ch7802579ec004d3832/90537d69a370c7668025768f003de9f3?0
penDocument

“De acordo com o art® 271° do Codigo de Processo Penal, na redaccdo conferida pela Lei n® 48/2007, de
29/8, as declaragBes para memoria futura de menor vitima de crime contra a liberdade e autodeterminacéao
sexual em inquérito constituem acto obrigatdrio e a documentar através de registo dudio ou audiovisual,
valendo como prova de julgamento independentemente do menor vir a ser novamente ouvido durante a
audiéncia”.
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3) Participacdo dos sujeitos processuais na diligéncia: 0 MP e o defensor do arguido
estédo obrigados a comparecerem (art. 271.%/3 do CPP).

4) Condicdes da sua realizagdo: para obter o depoimento do menor, vitima de crime
contra a liberdade e autodeterminacéo sexual, é necessario que este seja realizado
em local e de forma a garantir um ambiente informal e reservado, acompanhado por
um técnico especialmente habilitado (art. 271.°/4 do CPP).

5) Regras da prestacdo de declaracGes: ha a possibilidade de afastar o arguido durante a
diligéncia, nos termos do art. 352.° do CPP, apesar deste ter direito de estar
presente e a permisséo de leitura de autos e declaragdes constantes do processo, nos
termos do art. 356.° do CPP, mas ndo das declara¢cdes do arguido (art. 357.° do
CPP)®,

6) Documentacéo da diligéncia: aplicam-se as regras da documentacdo das declaracdes
em audiéncia (arts. 363.° e 364.° do CPP).

7) Renovacdo do depoimento em julgamento: existem dois tipos de razbes que
justificam o recurso ao instituto das declaracfes para memoria futura. O primeiro
tipo decorre das declaracdes que constavam do CPC, em que se justificava o
recurso pelo facto de ser previsivel a impossibilidade de comparecer na audiéncia
de discussdo e julgamento, limitando-se as situacdes provocadas por doenca grave
ou por deslocacdo ao estrangeiro. Ja o segundo tipo refere-se as situacGes em que
estdo em causa vitimas especialmente vulneraveis, vitimas de crimes contra a
liberdade e autodeterminacdo sexual. Neste segundo tipo o fundamento foca-se na

garantia da sua protecéo e da genuinidade das declaracdes. &

No ambito de menores, vitimas de crimes contra a liberdade e autodeterminacéo

sexual, justifica-se a tomada de medidas para a realizacdo do depoimento no mais curto

espaco de tempo possivel apds a ocorréncia dos factos, de forma a que a vitima seja

protegida e o seu relato seja recolhido nas melhores condices possiveis. Pois, segundo o

art. 28.° da Lei de Protecdo de Testemunhas, “o depoimento ou as declaragdes da

8 ANTONIO HENRIQUES GASPAR, JOSE ANTONIO HENRIQUES DOS SANTOS CABRAL,
EDUARDO MAIA COSTA, ANTONIO JORGE DE OLIVEIRA MENDES, ANTONIO PEREIRA
MADEIRA, ANTONIO PIRES HENRIQUES DA GRAGCA, “Cédigo de Processo Penal Comentado”, Cit.,
p. 964.

8 RUI DO CARMO, “Declaragdes para meméria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e a
autodeterminagdo sexual”, cit., p. 122.
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testemunha particularmente vulneravel deverdo ter lugar o mais brevemente possivel ap6s
a ocorréncia do crime e que (...) devera ser evitada a repeticao da audi¢ao da testemunha

especialmente vulneravel (...)”.

Nas palavras de CATARINA RIBEIRO, este (ltimo aspeto € extremamente
importante, “j& que a repeticdo de inquéritos acerca do mesmo assunto, para além de ser
penosa para a crianga, leva a distor¢oes da informacéo e, consequentemente, a alteractes
da percecéo e relato do facto vivido, o que dificulta claramente a investigacao judicial e a
integracéo psicoldgica da situacio por parte da crianca”®®. Esta repeticio produz efeitos

vitimizadores (vitimizacdo secundaria) no menor, a criacdo de medo, angustia e ansiedade.

Este regime das declaracdes para memdria futura das criancas vitimas de crimes
contra a liberdade e autodeterminagdo sexual ficou marcado por diversos diplomas
internacionais. Desde logo, pela Recomendagdo Rec (2001)16 do Comité de Ministros do
Conselho de Europa sobre a protecédo das criancas contra a exploracao sexual, que “prevé
medidas especiais que evitem a repeticdo de inquiricdes, minimizem 0 seu impacto
negativo e aumentem a credibilidade "%, que evitem, no fundo, a vitimizagdo secundéria.
Para além desta Recomendacdo teve influéncia a Decisdo-Quadro 2001/220/JAl do
Conselho da Unido Europeia, de 15 de Marco de 2001, relativamente ao estatuto da vitima
em processo penal, “para cujas normas respeitantes ao tratamento e condig¢oes do
depoimento das testemunhas particularmente vulneraveis remete a Decisdo-Quadro
2004/68/JA1 do Conselho da Unido Europeia de 22 de Dezembro de 2003, relativa a luta

contra a exploragdo sexual de criangas e pornografia infantil .

Fruto do regime de producdo da prova especial que o art. 8.° da Decisdo-Quadro
2001/220/JAl ja previa para as vitimas especialmente vulnerdveis e que o art. 7.° da
Decisdo-Quadro 2002/629/JA1° e o art. 7.° da Decisdo-Quadro 2004/68/JAl previram que

se aplicasse a criancas vitimas de trafico e de exploracdo sexual, 0 “Tribunal de Justica da

8 CATARINA JOAO CAPELA RIBEIRO, “A crianca na justica: trajectdrias e significados do processo
judicial de criancas vitimas de abuso sexual intrafamiliar”, cit., p. 121.

8 RUI DO CARMO, “Declaragdes para memdria futura: Criancas vitimas de crimes contra a liberdade e a
autodeterminagdo sexual”, Cit., p. 123.

% Ibidem.

%1 Decisdo-Quadro disponivel na internet em:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L.:2002:203:0001:0004:PT:PDF
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Unido Europeia decidiu, a 16 de Junho de 2005, no caso Maria Pupino®, que essa
protecdo deveria incluir a faculdade de a producdo de prova pelas pessoas mais
vulneraveis se verificar fora e antes da audiéncia de julgamento, sem confronto pessoal

destas pessoas com o arguido .

Outro importante contributo foi a Convencéo do Conselho da Europa para a Protecéo
das Criancas contra a Exploracdo Sexual e os Abusos Sexuais assinada em Lanzarote em
25 de Outubro de 2007 entrou em vigor, na nossa ordem juridica, no dia 1 de Dezembro
de 2012. Esta convencdo apresentou-nos um importante conjunto de normas no seu art.

35.° que se referem a audicdo da crianga.

Por Gltimo, a Diretiva 2011/93/UE® do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de
Dezembro de 2011, relativa a luta contra o abuso sexual e a exploracdo sexual de criangas
e a pornografia infantil, que substitui a Decisdo-Quadro 2004/68/JAl do Conselho, no qual
foi transposta para a ordem juridica portuguesa através da Lei n.° 103/2015 de 24 de
Agosto, criando o sistema de registo de identificacdo criminal de condenados pela préatica

de crimes contra a autodeterminacéo sexual e a liberdade sexual de menor.

92 Processo n.° C-105/03, disponivel na internet e consultado pela tltima vez a 11 de Dezembro de 2015:
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d51db73e2b80d44abe81398230242felba.e34
KaxiLc3qMb40Rch0SaxuNbNz0?docid=59363&pagelndex=0&doclang=PT &dir=&occ=first&part=1&cid=
459510

De uma forma sintetizada, acompanhando, mais uma vez, RUI DO CARMO, o caso Maria Pupino surgiu
pela “resposta a um pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Tribunal de Firenze (Itdlia), que
pretendia saber se, nos termos da decisdo-quadro, num processo penal por ofensas corporais contra
criancas de cinco anos, estas podiam prestar o seu depoimento sem ser na audiéncia de julgamento e antes
da realizacdo desta, uma vez que a legislacao italiana ndo o previa expressamente nestes casos. O tribunal
decidiu que: “os arts. 2.° 3.° e 8.4 da Decisao-Quadro 2001/220/JAl do Conselho, de 15 de Margo de
2001, relativa ao estatuto da vitima em processo penal, devem ser interpretados no sentido de que o 6rgdo
jurisdicional nacional deve ter a possibilidade de autorizar que criangas de tenra idade, que (...) aleguem
ter sido vitimas de maus tratos, prestem o seu depoimento segundo modalidades que permitam assegurar a
estas criancas um nivel adequado de protecéo, por exemplo sem ser na audiéncia publica e antes da sua
realizacdo. O 6rgdo jurisdicional nacional é obrigado a tomar em consideracdo as regras de direito
nacional no seu todo e a interpreta-las, na medida do possivel, & luz do teor e da finalidade da referida
decisdo-quadro.””

De uma forma mais completa convidamos a ler CRUZ BUCHO, “Declaragdes para memdria futura
(elementos de estudo”’, 2012, disponivel em:

http://www.trg.pt/ficheiros/estudos/declaracoes_para memoria_futura.pdf , pp. 48 a 56.

9 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, “Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da Constitui¢do
da Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem”, cit., p. 702.

% Disponivel na Internet em: https://dre.pt/application/file/178000

% Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex:32011L. 0093
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Segundo esta Lei, no seu art. 3., o sistema de registo de identificacdo criminal de
condenados por crimes contra a autodeterminagéo sexual e a liberdade sexual de menor
visa 0 acompanhamento da reinsercdo do agente na sociedade, obedecendo ao principio do
interesse superior das criancas e jovens, em ordem a concretizacdo do direito destes a um

desenvolvimento pleno e harmonioso, bem como auxiliar a investigagéo criminal.

Todos estes diplomas contribuiram para a redacao atual do art. 271.°:

Cadigo de Processo Penal

PARTE Il
LIVRO VI - Das fases preliminares
TITULO Il - Do inquérito
CAPITULO II - Dos actos de inquérito

Artigo 271.° - Declaragdes para memoria futura

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

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

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

4 - Nos casos previstos no n.° 2, a tomada de declaracdes é realizada em
ambiente informal e reservado, com vista a garantir, nomeadamente, a
espontaneidade e a sinceridade das respostas, devendo o menor ser assistido no decurso
do acto processual por um técnico especialmente habilitado para o seu
acompanhamento, previamente designado para o efeito.
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5 - A inquiricdo é feita pelo juiz, podendo em seguida o Ministério Publico, os
advogados do assistente e das partes civis e o defensor, por esta ordem, formular
perguntas adicionais.

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

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

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

5.2. Pressupostos de Aplicagao

As declaracbes para memoria futura, tal como ja frisamos, encontram-se previstas no
art. 271.° (no ambito do inquérito) e no art. 294.° (na fase da instrucdo) do CPP. Estas
traduzem-se na “possibilidade de tomada de depoimentos as testemunhas ou de
declaracdes ao assistente, as partes civis, aos peritos e aos consultores técnicos, ou de
realizacdo de acareac0es, pelo JIC, em sede de inquérito, ou de instrucdo, com vista a sua

posterior utilizacdo em audiéncia de discussdo e julgamento® 7.

Esta diligéncia constitui uma excecdo ao principio da imediacdo®, pois as “provas

recolhidas sob a égide do JIC podem ser tomadas em conta no julgamento®”. Trata-se de

% ANTONIO MIGUEL VEIGA, “Notas sobre o dmbito e a natureza dos depoimentos (ou declaracées) para
memoria futura de menores vitimas de crimes sexuais (ou da razdo de ser de uma aparente “insensibilidade
Jjudicial” em sede de audiéncia de julgamento)”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 19 — N.° 1,
Janeiro — Marg¢o, 2009, p. 106.

9% ANTONIO MIGUEL VEIGA realga-nos o facto das declaracdes para memoria futura apresentarem uma
terminologia incorreta, isto €, para este autor a denomina¢do mais correta seria de “depoimentos para
memoria futura” quando referidos as testemunhas, pois apenas o arguido, os assistentes e as partes civis —
mas ndo as testemunhas — prestam declaraces (cf. Arts. 140.%, 145.° e 128.° do CPP).

% Seguindo ANTONIO MIGUEL VEIGA, a imediago, definida por JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, é
vista como a relagdo de proximidade comunicante entre o tribunal e os participantes no processo, de modo tal
que aquele possa obter uma percecéo prdpria do material que havera de ter como base da sua decisdo. Este
principio é a regra e ndo a exce¢do no nosso processo penal.

ANTONIO MIGUEL VEIGA, “Notas sobre o dmbito e a natureza dos depoimentos (ou declaragées) para
memdria futura de menores vitimas de crimes sexuais (ou da razéo de ser de uma aparente “insensibilidade
Jjudicial” em sede de audiéncia de julgamento)”, cit., p. 118.
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um meio de produgéo antecipada de prova, mas que constitui uma prova “com relevincia

e forca para o futuro %,

Como ja mencionamos anteriormente, as declaracGes foram pensadas, inicialmente,
pelo legislador como uma forma de evitar que a prova se perdesse ou se inviabilizasse
antes do julgamento e, mais tarde, para prevenir o perigo de perda da prova, nos casos em

(ue estavam em causa menores, como uma forma de protecdo dos mesmost®:.

Portanto, este mecanismo comporta duas situacfes possiveis: uma situacdo em que
ha uma obrigatoriedade de realizar as declaracdes e uma segunda situacdo onde podera

haver requerimento.

A primeira situacdo refere-se aos casos em que esta em causa 0S crimes contra a
liberdade e autodeterminacgdo sexual da vitima menor, nos termos do art. 271.°/2 do CPP.
Quando estamos perante este tipo de crimes e ndo € cumprida a obrigatoriedade ha lugar a
nulidade, nos termos do art. 120.%/2/d do CPP1?,

J& na segunda situacdo estamos perante 0s casos em que, apesar do processo Se
encontrar na fase de inquérito, “determinado depoimento (que ndo do arguido) estd em
risco de ndo ser adquirido para os autos e carece de ficar a constar neles com valor de
prova. Sao os casos de pessoas gravemente doentes, em transito para o estrangeiro ou

casos de vitimas mais vulnerdveis de crimes sexuais ou trdfico de pessoas %,

Apos a distingdo das duas situacdes de tomada de declaragdes para memdria futura

cumpre-nos apresentar os trés requisitos'® da diligéncia e mencionar que estes sdo

9 ANTONIO HENRIQUES GASPAR, JOSE ANTONIO HENRIQUES DOS SANTOS CABRAL,
EDUARDO MAIA COSTA, ANTONIO JORGE DE OLIVEIRA MENDES, ANTONIO PEREIRA
MADEIRA, ANTONIO PIRES HENRIQUES DA GRACA, “Cédigo de Processo Penal Comentado”, Cit.,
p. 963.

100 M. SIMAS SANTOS E M. LEAL-HENRIQUES, “Cédigo de Processo Penal Anotado”, 11 Volume,
Editora Rei dos Livros, 2. edigdo, 2000, p. 99. )

101 ANTONIO HENRIQUES GASPAR, JOSE ANTONIO HENRIQUES DOS SANTOS CABRAL,
EDUARDO MAIA COSTA, ANTONIO JORGE DE OLIVEIRA MENDES, ANTONIO PEREIRA
MADEIRA, ANTONIO PIRES HENRIQUES DA GRACA, “Cédigo de Processo Penal Comentado”, Cit.,
p. 963.

192 FERNANDO GAMA LOBO, “Cédigo de Processo Penal Anotado ”, Editora Almedina, 2015, p. 495.

103 |hidem.

104 Relativamente aos requisitos de aplicacdo do mecanismo das declaragdes para memoria futura temos o
Acorddo da Relagdo de Coimbra de 24 de Abril de 2012, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/37a417eaf825b4c3802579ff003ca53f?Ope
nDocument
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alternativos. Desta forma, o primeiro requisito refere-se a uma carateristica da testemunha,
a circunstancia de ela sofrer de uma “doenca grave”, que previsivelmente a impeca de ser

ouvida em julgamento. Assim a doenga tera de ser:

e Grave, mesmo que ndo seja adequada para considerar a pessoa como inimputavel
para efeitos civis ou nem mesmo como inimputavel para efeitos criminais. A
gravidade mede-se pelo efeito inibidor da doenca na pessoa, isto &, pelo efeito de
inibicdo de um depoimento plenamente livre e consciente, no uso de todas as
faculdades mentais da testemunha®;

e De natureza fisica ou psiquica, incluindo as perturbacdes psiquicas graves derivadas
de estados obsessivos-compulsivos, estados de panico ou fobias, estados dolorosos
cronicos, doencas nervosas e depressivas, esquizofrenia, toxicodependéncia,
alcoolismo e senilidade. E relativamente a estes estados que o legislador
estabeleceu que quando a ‘“saude fisica ou psiquica” da pessoa possa ser posta em
causa ndo se deve repetir a tomada de declaracdes para memdoria futura (art. 271.°/8
do CPP)%06;

“As declaragdes para memoria futura, que constituem uma excepg¢do ao principio da imediacdo, sdo assim
diligéncias de prova realizadas pelo juiz de instrugdo na fase do inquérito, sujeitas ao principio do
contraditorio [refor¢ado pela nova redaccdo do n° 3 do artigo citado], e que visam a sua considera¢do em
fases mais adiantadas do processo como a instrugéo e o julgamento, mesmo na auséncia das pessoas que as
produziram.

Séo requisitos da tomada de declara¢bes para memoria futura:

- Que a testemunha a inquirir esteja afectada por doenca grave ou que tenha que se deslocar para o
estrangeiro;

- Que seja previsivel, quer por causa da doenca, quer por causa da deslocacdo, que a testemunha esteja
impedida de depor em julgamento.

Os requisitos sdo validos para todos os crimes, com excep¢do dos crimes sexuais e, actualmente, com
excepgao dos crimes de trafico de pessoas ou contra a liberdade e autodeterminagéo sexual. Nestes casos, as
vitimas podem ser ouvidas em declara¢cBes para memdria futura [os ofendidos menores de crimes contra a
liberdade e autodeterminacdo sexual sé-lo-do sempre, nos termos do n° 2, vigente], sem exigéncia da
verificacdo daqueles requisitos.
Finalmente, deve notar-se que a tomada de declaragfes para memoria futura ndo impede que a testemunha
possa prestar depoimento em audiéncia de julgamento, desde que o tribunal considere a repeti¢do necessaria
para a descoberta da verdade, nos termos do art. 340° n° 1, do C. Processo Penal, oficiosamente ou a
requerimento, e desde que repeticdo ndo ponha em risco a salde da testemunha. Alids, esta possibilidade esta
hoje expressamente prevista no n® 8, do art. 271°, do C. Processo Penal.”

105 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, “Comentario do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituigdo
da Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem?”, cit., p. 701.
106 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, “Comentario do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituigdo
da Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem?”, cit., p. 701.
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e Atual, tem de se verificar a data da decretacdo da diligéncia e da sua realizacdo, mas
pode ser uma doenca de efeito intermitente!®’;

e Previsivelmente impeditiva de a testemunha ser ouvida em julgamento.

Relativamente ao segundo requisito, este alude a situacdo de uma testemunha,
assistente, parte civil, perito ou consultor técnico ter que se deslocar para o estrangeiro e,
portanto, estar previsivelmente impedido de ser ouvido em julgamento. Esta deslocacéo
tem de ser por “tempo prolongado, para além da data previsivel do julgamento, ou por

periodo indeterminado, sem data de regresso”*%.

Por ultimo, mas ndo menor importante, temos o terceiro requisito que diz respeito

aos crimes de trafico de pessoas e contra a liberdade e autodeterminagéo sexual.

5.3. As Declaracdes no Caso dos Menores

5.3.1. Controversias e Tentativas de Solucéo

ImpGe-se nesta fase colocar algumas questdes que suscitam uma grande discussao na
doutrina e na jurisprudéncia. Pretendemos mostrar os verdadeiros problemas em causa e
apresentar as solucbes que consideramos as mais indicadas e que se devem aplicar as

controvérsias que levantaremos.

Desde logo, num primeiro ponto, abordaremos a questdo da admissibilidade da
diligéncia das declaracdes para memdria futura no caso de ainda ndo existir um arguido
constituido, que podera por em causa o principio do contraditério, um dos principios

basilares do nosso ordenamento juridico-penal.

Num segundo ponto, debrucar-nos-emos sobre a questdo de ser possivel ou ndo a
repeticdo das declaracbes para memoria futura, na fase de inquérito ou instrucdo, quando
estamos perante a nulidade, na fase do inquérito, por ndo terem sido observadas as

formalidades legais exigidas, por exemplo.

107 |bidem.
108 |hidem.
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Por ultimo, relativamente as alteragfes verificadas em 2007, no ambito dos crimes
contra a liberdade e autodeterminacdo sexual do menor, necessitamos de aprofundar alguns
pontos que consideramos controversos e que ndo foram abordados anteriormente de forma

critica por ndo considerarmos 0 momento oportuno.

5.3.1.1. (Im)Possibilidade de Declaracdes para Memoria
Futura caso o Inquérito ainda ndo corra contra

Pessoa Determinada

Esta tematica € considerada uma das mais discutidas na doutrina e jurisprudéncia,
pois apesar de ja existir acorddos do STJ' acerca desta admissibilidade, existem alguns
autores que consideram que esta possibilidade viola o principio do contraditorio, nos
termos do art. 32.%/5 da CRP.

O que estd aqui em causa € a possibilidade da diligéncia ser realizada
independentemente de ja estar, ou ndo, constituido algum arguido ou de se conhecer, ou
ndo, a identidade do suspeito do crime. Isto €, 0 menor presta declaracdes para memoria
futura, contudo, no momento em que estas sdo realizadas, ainda ndo esta determinada a

pessoa ou pessoas que poderdo ser os agentes do crime.

A verdade é que 0 nosso ordenamento juridico carateriza-se por ter um processo

criminal com uma estrutura acusatoria, estando a audiéncia de julgamento e os atos

199 Nomeadamente o Acérddo do STJ de 25 de Margo de 2009, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8h980256b5f003fa814/6bc39042149ce2f2802575ac004c0baa?Ope
nDocument , que refere no ponto XII, XIlI e XIV:

“XIT - O art. 271.° do CPP ao regulamentar as declaragBes para memdria futura e interpretado em
conformidade com o art. 32.° da CRP, ndo exige, para que aquelas (declaracdes) sejam admissiveis, que se
encontre constituido arguido no processo.

X1 - Numa situacdo em que:

- A data em que foram prestadas as declaragdes para memoria futura o arguido ainda ndo havia sido
constituido como tal no processo;

- O defensor do arguido foi notificado do despacho que declarou aberta a instrucéo;

- O arguido tomou contacto com o processo, formal e substancialmente, quando foi sujeito a primeiro
interrogatorio judicial;

- As testemunhas ndo foram inquiridas em audiéncia de julgamento;

podemos concluir que foram salvaguardados e respeitados os direitos de defesa do arguido, designadamente
o contraditdrio — enquanto expressao do direito a um processo equitativo —, e que ndo estamos perante prova
proibida ou que ndo pudesse ser atendida e valorada pelo tribunal a quo, ndo tendo sido violados quaisquer
preceitos constitucionais, nomeadamente os arts. 32.9,n.% 1e 5, € 20.°, n.° 4, da CRP.
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instrutérios, nomeadamente a aquisicdo antecipada da prova, que a lei determinar

subordinados ao principio do contraditério?°,

O principio do contraditorio traduz-se na “estrutura¢do da audiéncia de julgamento
e dos atos instrutorios que a lei determinar em termos de um debate ou discussao entre a
acusacdo e a defesa’'!, isto é, 0 juiz deve ouvir a acusacio e a defesa, nos termos do art.
32.°/5 da CRP.

E a controvérsia que surge aqui é o facto de alguns autores!'? considerarem que, por
ndo estar qualquer pessoa determinada como arguido e 0 menor prestar declaragdes para
meméria futura, se esta a frustrar o direito de contraditério do arguido, o tal debate entre
acusacao e defesa. Porém, se por esta razdo ndo admitissemos esta diligéncia “poderia
ficar definitivamente prejudicada a aquisicdo da prova que se encontrasse em perigo de
ser perdida. Nestes casos, o principio constitucional do contraditorio exige que o juiz
designe defensor para assegurar a defesa da pessoa (mesmo que a sua identidade ndo seja

conhecida) a quem se atribui a pratica do crime!®”.

110 ANTONIO GAMA, “Reforma do Cédigo de Processo Penal: Prova testemunhal, declarac¢des para
memdria futura e reconhecimento”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 19, N.°3, Julho-Setembro,
2009, p. 398; RUI DO CARMO, ‘“Declaragoes para memoria futura: Criangas vitimas de crimes contra a
liberdade e a autodeterminagdo sexual”, Cit., p. 126 e JOSE DAMIAO DA CUNHA, “O regime processual
de leitura de declarag@es na audiéncia de julgamento (arts. 356.° ¢ 357.° do CPP)”, Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, Ano 7, Fasc. 3.°, Julho-Setembro, 1997, p. 4009.

UL ANTONIO GAMA, “Reforma do Cédigo de Processo Penal: Prova testemunhal, declarac¢ées para
memaria futura e reconhecimento”, Cit., p. 398.

112 Contra a possibilidade de se admitir as declaragbes para memdria futura sem arguido constituido temos
DAMIAO DA CUNHA, que considera que “uma vez que a aquisi¢io antecipada da prova supde o respeito
pelo principio do contraditério, parece que s6 se pode recorrer a ele existindo ja uma pluralidade de sujeitos
processuais (com especial relevo para a existéncia de um arguido); ndo pode, pois, o MP a ele recorrer
(através de requerimento) se ndo existir ja um arguido. De resto, a finalidade desta diligéncia visa a audiéncia
de julgamento, o que supde ja a constitui¢do de uma pessoa como arguido”, “O regime processual de leitura
de declaragées na audiéncia de julgamento (arts. 356.° e 357.° do CPP)”, cit., p. 409; JOAQUIM
MALAFAIA, “O acusatério e o contraditério nas declaragdes prestadas nos actos de instrucdo e nas
declaragdes para memoria futura”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, n.° 4, 2004, p. 532, que
nos diz que: “Esta forma de produgdo antecipada de prova, ou de prestacdo antecipada de depoimento, pode
ocorrer em qualquer fase do processo, anterior a audiéncia de discussdo e julgamento, desde que haja(m)
arguido(s) constituido(s) na altura em que forem ordenadas e recolhidas” e JOSE MOURAZ LOPES, “O
interrogatorio da vitima nos crimes sexuais: as declaragdes para meméria futura”, Sub Judice 26 — Crimes
sexuais: o direito em accdo, Outubro-Dezembro, 2003, p. 16, afirmando que: “ndo pode langar-se médo do
instituto sem que previamente tenha sido constituido arguido no processo”.

113 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, “Comentario do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituigdo
da Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem”, cit., p. 702. E RUI DO CARMO,
“Declaragoes para memoria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e a autodeterminagdo
sexual”, Cit., p. 126.
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Este é o entendimento da maioria da doutrina e da jurisprudéncia e é também o nosso
entendimento. De facto, ao ser nomeado obrigatoriamente um defensor antes de estar
constituido o arguido, ndo nos parece que as garantias de defesa do mesmo estejam em
perigo. Assim que for constituido arguido, este podera ouvir as provas e apresentar a sua
contestacdo, nomeadamente as suas razOes e provas, de forma a refutar a diligéncia
antecipadamente realizadal'®. Isto é, “o direito do arguido contrariar a prova decorrente
das declaracdes para memoria futura pode abranger tanto o contetdo do depoimento
como os fatores que possam afetar a credibilidade da testemunha, e também as

circunstancias e o modo da sua prestagdo’'>”.

Além disto, com a revisdo do CPP em 2013, realizada pela Lei n.°20/2013 de 21 de
Fevereiro, as condicdes para o exercicio do direito foram reforcadas, ao consagrar a regra
da documentagédo das declaracOes através de registo audio ou audiovisual (art. 271.°/6 e
364.° do CPP)6,

5.3.1.2. Repeticdo, em Inquérito ou Instrucdo, da tomada de

Declaragdes para Memoria Futura

Esta segunda problematica refere-se a possibilidade ou ndo das declaracBes para
memoria futura poderem ser repetidas pelo JIC, por ndo terem sido cumpridos os requisitos

legais necessarios.

Na doutrina, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE e ANTONIO GAMA tém,

aparentemente, perspetivas diferentes desta possibilidade.

Desde logo, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE diz-nos, de uma forma

sintetizada, que o JIC “ndo tem qualquer competéncia para ordenar a repeticdo da prova

114 No mesmo acordéo do STJ mencionado na nota 109, no ponto X1V, o tribunal reafirma que:

“XIV - O arguido teve oportunidade de contraditar a credibilidade e os depoimentos daquelas testemunhas
quer na instrucdo (onde esteve presente e representado por advogado) quer em sede de audiéncia de
julgamento, apresentando os meios de prova que entendesse necessarios (designadamente testemunhas),
sendo certo que o contraditério ndo exige, em termos absolutos, o interrogatério directo em cross
examination.”

115 RUI DO CARMO, “Declaragdes para memdria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e

a autodeterminagdo sexual”, Cit., p. 127.
116 Ihidem.
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anteriormente prestada em diligéncia para memoria futural’. Porém, ndo nos apresenta

qualquer justificacdo para este entendimento.

Ja& ANTONIO GAMA considera que: “estd no dmbito de competéncia do JIC
ordenar a repeticdo da prova anteriormente prestada em diligéncia para memoria futura,
pelo menos nos casos em que continuando a verificar-se os pressupostos do art. 271.° do
CPP, a anterior tomada de declaragdes padeca de nulidade insanavel, v. g., art. 119.°, als.
b), do CPP [auséncia do Ministério Publico] e ¢) [auséncia do defensor], pois segundo o
art. 271.° n.° 3 ‘é obrigatoria a comparéncia do Ministério Publico e do defensor.
Investigando o juiz de instrugdo criminal autonomamente o caso submetido a instrugéo e
sendo a instrugdo formada pelo conjunto dos actos de instrucdo que o juiz entenda levar a
cabo, art. 287.°, n.°2, 289.° n.l e 294.° do Codigo de Processo Penal, ndo vemos
obstaculo a que, v.g., nos apontados casos, 0 juiz repita a producé@o de prova o que tem
respaldo no art. 291.°, n.°3, do Codigo de Processo Penal, ao permitir a repeticdo das

diligéncias de prova no caso de n&o terem sido observadas as formalidades legais'®”.

Pelo facto de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE nédo ter apresentado
fundamentos para o seu entendimento, consideramos a necessidade de perspetivar as

situacOes que poderiam justificar a reflexdo do mesmo.

Assim, seguindo o pensamento de CRUZ BUCHO®, podemos perspetivar algumas

situacoes:

1) A primeira situacdo refere-se a circunstancia do processo ainda se encontrar em
inquérito e instrucdo, das declaragdes para memoria futura anteriores terem sido
efetuadas na fase de inquérito ou instrucdo e padecerem de nulidade insanavel por
auséncia do Ministério Publico ou do defensor. Consideramos que quem tem
competéncia nesta fase para impulsionar esta repeticdio de prova €
indiscutivelmente o JIC.

2) A segunda situacdo relaciona-se com a possibilidade de ser suscitada a nulidade

sanavel decorrente da “falta de nomeacdo de intérprete quando no processo

17 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, “Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituicdo
da Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem”, cit., p. 705.

118 ANTONIO GAMA, “Reforma do Cédigo de Processo Penal: Prova testemunhal, declaragées para
memdria _futura e reconhecimento”, Cit., pp. 403 e 404,

118 CRUZ BUCHO, “Declara¢des para memdria futura (elementos de estudo”, cit., p. 115.
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intervenha pessoa que nao conhece ou domina a lingua portuguesa [artigos 92.°,
n.°2 e 120.°, n.°2, alinea c)] ou em caso de irregularidade decorrente, da falta de
notificagdo do despacho que designa dia para a realizagcdo das declaragdes ao
advogado do assistente ou das partes civis, ou da falta de notificagdo do mesmo
despacho ao arguido (estando o seu defensor presente), ou ainda, v.g., da
circunstancia de o juiz ndo ter autorizado o defensor a formular perguntas

adicionais 1%,

Nestas situacOes, a repeticio da prova estd dependente da declaracdo da
nulidade/irregularidade e da manutencdo dos pressupostos do art. 271.°/1 e 2 do CPP. Na
circunstancia desta declaracdo de nulidade/irregularidade o processo continuar na fase de
inqueérito, € necessario que, para haver a repeticdo, quem tem legitimidade para requerer

que o faca, de forma expressa.

3) A terceira situacdo que podera estar em causa € a de saber se é possivel, na fase de
instrucdo, a repeticdo da prova antecipada ja produzida na fase de inquérito ou de
instrucdo, sem qualquer influéncia das nulidades e irregularidades. N&o verificamos
qualquer controveérsia na questdo da repeticdo, desde que os pressupostos do art.
271.°/1 e 2 do CPP continuem a ser cumpridos e se “revelar “indispensdivel a
realizagdo das finalidades da instru¢do” (artigo 291.°, n.°3) e ndo puser em causa
a salde fisica ou psiquica do declarante!?!”.

4) Por dltimo, quando o processo ja se encontra em audiéncia de julgamento, a
repeticdo da prova anteriormente realizada para memoria futura sé poderad ser
ordenada, em regime de exclusividade, pelo juiz de julgamento. Este podera ter
sido o pensamento de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE.

5.3.1.3. As Alteracdes introduzidas pela Lei n.° 48/2007

Chegados a este Gltimo ponto das controvérsias e tentativas de solugdo, pretendemos
apenas aprofundar alguns pontos do art. 271.° do CPP que foram alterados pela Lei n.°
48/2007, relativamente aos menores, vitimas de crimes contra a liberdade e

autodeterminacdo sexual.

120 Ihidem.
121 CRUZ BUCHO, “Declara¢des para memdria futura (elementos de estudo”, Cit., p. 116.
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Tal como fomos enunciando ao longo da nossa dissertacdo, 0s menores sdo pessoas
especialmente vulnerdveis, sdo criangas que estdo a aprender a crescer numa sociedade
constituida por valores, por direitos, por obrigagdes. A medida que vio crescendo, Vo
apreendendo que o ser humano é capaz de criar tanta coisa maravilhosa como praticar atos

que resultem nas maiores atrocidades.

S&o estes atos que nos preocupam, que nos deixam de tal forma apreensivos que
emerge de nos a necessidade de criar formas de protecdo a sociedade. E uma destas formas
de protecédo a crianca foi a criacdo das declaragdes para memdria futura, uma tentativa de
respeitar todos os principios inerentes ao nosso ordenamento juridico ao mesmo tempo que
se recolhe a prova que ira ser utilizada na audiéncia de julgamento. E uma forma de tentar
evitar a vitimizacdo secundaria, em que a crianca € levada a “reviver 0s sentimentos

negativos (medo, ansiedade, dor) experienciados aquando do crime!??”,

Assim, o art. 271./4 do CPP vem estabelecer que nos casos de processo por crime
contra a liberdade e autodeterminacao sexual de menor, “a tomada de declaragdes ¢

realizada em ambiente informal e reservado, com vista a garantir, nomeadamente, a

espontaneidade e a sinceridade das respostas, devendo o0 menor ser assistido no decurso do

ato processual por um técnico especialmente habilitado para o seu acompanhamento,

previamente designado para o efeito”.

Como a diligéncia é produzida em ambiente informal e reservado, isto significa que
ndo ha publicidade, constituindo uma excecéo. Esta possibilidade encontra-se regulada no
art. 87.9/3 do CPP'%, Além desta exclusdo da publicidade é necessario que o menor seja

acompanhado por um técnico especialmente habilitado para o efeito.

Porém, o CPP ndo nos explicita as condicbes especificas da realizacdo desta
diligéncia, ao contrario da Lei de Protecdo de Testemunhas, que nos seus art. 27.°, 29.° e

30.% “contém alguma concretizag¢do das fungoes do técnico designado para a acompanhar,

122 ANTONIO GAMA, “Reforma do Cédigo de Processo Penal: Prova testemunhal, declarac¢ées para
memdria futura e reconkecimento”, cit., pp. 404 e 405.

123 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, “Comentario do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituigdo
da Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem?”, cit., p. 703.
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prevé expressamente o eventual contato prévio da testemunha com o juiz e o local da

inquiricdo e define as regras de execugdo da audigdo!?* 125,

De prever que em Portugal ainda ndo se conseguiu a exceléncia nas condigcOes
exigidas para o cumprimento da diligéncia, salvo raras exce¢fes. Um dos exemplos é o
facto das instalagbes judiciais ndo estarem devidamente preparadas para ouvirem a

criancal?®,

RUI DO CARMO" apresenta uma caraterizagdo genérica de como devem ser o0s

ambientes informais e reservados:

e Locais simples e que sejam amigaveis para a crianca, que permitam uma boa gestao
do tempo da inquiri¢do, sejam sobrios e ndo contenham elementos que constituam
fonte de distracéo;

e Em que ndo ocorra 0 encontro entre a crianga e 0 arguido ou outros adultos que a
possam perturbar emocionalmente, antes, durante ou depois da diligéncia;

e Em que exista separacdo fisica, através de um espelho unidirecional, entre o local em
gue se encontra a crianca e quem dirige e executa a inquiricdo e o local onde se
encontram os restantes intervenientes;

e Com um sistema de gravacdo audiovisual que proceda ao registo integral do decurso

das declarac6es para memdria futura.

Porém, como ainda ndo foi possivel adotar as medidas necessarias nesse sentido,
tentou-se criar este tal ambiente dentro do proprio tribunal, de forma a “minorar tanto

guanto possivel o impacto negativo do espaco e das condicGes logisticas de realizacdo da

124 RUI DO CARMO, “Declaracdes para memdria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e
a autodeterminagdo sexual”, Cit., p. 132.

125 Além da Lei de Protegdo de Testemunhas, a Convencdo do Conselho da Europa para a Protegdo das
Criancas contra a Exploracdo Sexual e os Abusos Sexuais (Convencdo de Lanzarote) no seu art. 35.%1/ b
estipula que as audicbes da crianca devem ter lugar, sempre que necessario, em instala¢des adequadas ou
adaptadas para esse efeito.

126 RUI DO CARMO, “Declaragdes para memdria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e
a autodeterminagdo sexual”, cit., p. 133.

127 RUI DO CARMO, “Declaracdes para memdria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e
a autodeterminagdo sexual”, cit., p. 133. Apud ISABEL MARQUES ALBERTO, “Abuso sexual de
criancas: o psicologo na encruzilhada da ciéncia com a justi¢a”, Psicologia Forense, Editora Almedina,
2008, pp. 457 a 459.
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inquiricdo sobre a crianca e a qualidade do depoimento™?8, Desta feita, deve-se ter em

atencéo os seguintes aspetos, seguindo, novamente o pensamento de RUI DO CARMO*?°:

e Escolher o local do tribunal em que a crianca possa ser mais bem acolhida e aquele
em que a diligéncia se possa realizar nas melhores condigdes;

e Organizar a sua rececdo e a circulacdo de todos os intervenientes de modo a nédo
ocorrerem encontros que afetem a crianga;

e Usar a teleconferéncia para transmitir o som e a imagem do local onde estdo a
crianca e quem dirige e executa a inquiricdo para aquele outro em que estéo 0s
restantes intervenientes na diligéncia;

e Na&o utilizar trajo profissional.

Relativamente ao técnico especialmente habilitado, este tem como fungdes
“preparar a crianca para o contato com o meio judicial, para que esta adira sem
constrangimento a diligéncia, acompanha-la e dar-lhe o apoio necessario, mesmo depois
de concluidas as declaragdes, para que a participacdo neste ato ndo lhe seja

emocionalmente prejudicial”°.

Nos termos do art. 160.° do CPP, este técnico deve ser oriundo dos “servigos
especializados, incluindo os servigos de reinsercdo social, ou, quando isso ndo € possivel
ou conveniente, especialistas em criminologia, em sociologia ou em psiquiatria”, ou
entidades terceiras. Assim, consideramos até conveniente que, no caso de haver pericia
sobre a personalidade, nos termos do art. 131.°/3 do CPP, seja este mesmo técnico que
realizou a pericia que acompanhe o menor na fase da realizacdo da diligéncia para

meméria futura®®!.

128 RUI DO CARMO, “Declaracdes para memdria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e
a autodeterminagdo sexual”, Cit., p. 133.

129 1hidem.

130 RUI DO CARMO, “Declaracdes para memdria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e
a autodetermina¢do sexual”, cit., p. 134. Para esclarecimentos mais aprofundados sobre as fungdes e
atuacBes dos técnicos nomeados veja-se o artigo de SONIA CARIDADE, CELIA FERREIRA E RUI DO
CARMO, “Declaragdes para memdoria futura de menores vitimas de crimes sexuais: orientagdes para
técnicos habilitados”, coord. Marlene Matos, Rui Abrunhosa Gongalves, Carla Machado, Psiquilibrios
edicdes, 2011, p. 85.

B ANTONIO GAMA, “Reforma do Cédigo de Processo Penal: Prova testemunhal, declaragées para
memoria futura e reconhecimento”, Cit., p. 405.
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Outro ponto que consideramos necessario aprofundar e discutir é a novidade do art.
271.°/5 do CPP, no qual estabelece que: “A inquiricdo é feita pelo juiz, podendo em
seguida o Ministério Publico, os advogados do assistente e das partes civis e o defensor,
por esta ordem, formular perguntas adicionais”. Antes da alteracdo de 2007, os sujeitos
processuais podiam “solicitar ao juiz a formula¢do de perguntas adicionais, podendo ele

autorizar que sejam eles a fazé-las”, mas ndo questionar diretamente o menor'®,

De facto, “passou-se de um contraditério mitigado, antes da Reforma, para um total

e direto contraditorio®®®”,

Esta alteracdo leva-nos a questionar a linha de raciocinio que o legislador apresentou
nesta Reforma de 2007, pois se pretendia que fossem criadas medidas de uma maior
protecdo ao menor, vitima de crime contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, esta
modificagdo ndo se coaduna com tal, pelo contrario. Pelo facto de ser possivel a
formulacdo de questbes diretas por pessoas diferentes do juiz, tais como o MP, 0s
advogados do assistente e das partes civis e o defensor, 0 menor poderd sentir-se
intimidado. Como tal, o seu discurso podera nao ser fluido, sincero nem espontaneo, que é

0 que se pretende pelo art. 271.°/4 do CPP.

Além desta contradicdo do legislador, parece-nos que a norma das declaracGes para
memoria futura vai além da norma consagrada no art. 346.°/1 do CPP, para o julgamento,
no caso de a vitima que presta declaracdes ja ser assistente ou parte civil. Isto porque pela
redacdo da norma do art. 271.°/5 do CPP, tal como ja menciondmos, a inquiricdo é feita
pelo juiz, podendo os outros sujeitos formular perguntas adicionais, perguntas diretas,
enquanto na audiéncia de julgamento, o MP defensor ou os advogados das partes civis ou

do assistente apenas podem solicitar ao juiz presidente que formule perguntas®®*,

132 Além desta modificagdo, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE chama-nos a atencdo para o facto de o
“arguido j& ndo poder pedir que sejam colocadas perguntas e é suprimida a mediacdo judicial na colocagdo
das perguntas”, por isso € que, provavelmente, o legislador previu que se exercesse o principio do
contraditorio de forma direta nesta fase, contudo ndo considerados a melhor op¢do. PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, “Comentdrio do Codigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da
Convencéo Europeia dos Direitos do Homem”, cit., p. 703.

133 ANTONIO GAMA, “Reforma do Cédigo de Processo Penal: Prova testemunhal, declarac¢ées para
memdria futura e reconhecimento”, cit., pp. 405 a 406.

134 ANTONIO GAMA, “Reforma do Cédigo de Processo Penal: Prova testemunhal, declaragées para
memoria futura e reconhecimento”, Cit., p. 406.
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Além desta contradicdo, hé a questdo da Lei de Protecdo de Testemunhas, que remete
no seu art. 28.°/2 para o art. 271.° do CPP, no qual existia uma correspondéncia completa
ao nivel da finalidade entre os dois diplomas, antes da Reforma. Porém, a norma das
declaracbes para memdria futura foi alterada, por isso a correspondéncia que existia
transporta-se para a nova redacdo conflituante ou mantém-se a correspondéncia com a

redacéo anterior?

Parece-nos que houve de facto um exagero pela parte do legislador, pois se ja existia
um contraditério moderado e equilibrado, porque razdo se alterou a norma em prejuizo da
vitima menor? Mais, “chegou-se ao extremo de despojar a vitima, mesmo na veste
processual de assistente e parte civil, do seu direito de ndo ser questionada diretamente
por outrem, que ndo O juiz, ou com a autorizacdo do juiz, enquanto o arguido no seu
interrogatorio, em julgamento, mantém o privilégio de sé ser questionado sobre os factos

através do juiz, isto no caso de decidir prestar declaracdes, art. 345.%1 e 2 do CPP”1%,

Assim, consideramos que tera que haver um “ajustamento” da norma em causa, pois
a finalidade da mesma vai contra os propdsitos da reforma de 2007 e de alguns diplomas
internacionais, tais como a Decisdo-Quadro do Conselho de 14 de Marco de 2001, relativa
ao estatuto da vitima em processo penal, nos seus arts. 8.9/4, 3.° e 15.9/1'%, Além disso, a
norma do art. 271.°/6 do CPP deveria fazer remissao para os arts. 346.%, 347.° e 349.° do
CPP, disposicoes relativas ao julgamento que evidenciam a forte necessidade de proteger o

menor quando presta declaragdes para memoria futura®®’.

135 ANTONIO GAMA, “Reforma do Cédigo de Processo Penal: Prova testemunhal, declaracdes para
memoria _futura e reconhecimento”, Cit., p. 407.
138 ANTONIO GAMA, “Reforma do Cédigo de Processo Penal: Prova testemunhal, declarac¢ées para
memoria futura e reconhecimento”, Cit., p. 409.
137 ANTONIO GAMA, “Reforma do Cédigo de Processo Penal: Prova testemunhal, declaragdes para
memoria futura e reconhecimento”, Cit., p. 409.
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6. Conclusao

Em jeito de conclusdo deste trabalho necessario é apresentar a solucéo das questdes,
de forma sucinta, que foram colocadas na introducéo e devidamente respondidas ao longo
da nossa dissertagéo.

Assim, relativamente a primeira parte do nosso trabalho, permite-nos concluir que o
conceito de crianca sofreu diversas modificacdes, principalmente pela influéncia de
diplomas internacionais que serviram de exemplo para uma maior consciencializacao
nacional que deveria ser operada, isto é, serviu como uma forma de incentivo as alteracdes
legislativas de varios diplomas internos, como forma de criagdo de medidas de protecdo e

de apoio. De facto, crianca € toda a pessoa com idade inferior a 18 anos.

Ainda dentro da nossa primeira parte cabe-nos demonstrar 0 que para nos € o abuso
sexual de menores. Assim, abuso sexual de menores € um crime praticado contra a
liberdade e autodeterminacao sexual do mesmo, regulado no art. 171.° do CP, é uma forma
de violéncia praticada contra a crianga, em que a pessoa que 0 pratica retira prazer desse
ato. Porém, esta é a visdo que temos hoje porque este conceito percorreu um longo
caminho marcado pelas sucessivas alteracdes ao CP. Passamos da fase de ver este crime
como um crime contra 0s costumes para um crime contra a liberdade e autodeterminagéo

sexual do menor.

Relativamente a segunda parte, apresentdmos os principios da promocao processual:
o0 principio da oficialidade, o principio da legalidade e o principio da acusacdo e a alteracao

da natureza do crime de abuso sexual de menores.

O principio da oficialidade, de forma sucinta, relaciona-se com a questdo de a quem
compete a iniciativa de investigar a pratica de uma infracdo e a quem compete a decisdo de

submeter ou ndo a causa a julgamento.

O principio da legalidade destinava-se a questdo de saber se 0 MP era ou ndo livre de
decidir se podia ou ndo abrir o inquérito e se podia livremente deliberar se a causa deveria
ser submetida ou ndo a julgamento. Esta, portanto, em causa dois tipos de dever: o dever

de investigar e o dever de acusar.
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O principio da acusacdo tinha em vista demonstrar que a entidade que investiga e

acusa, o0 MP, ndo poderia ser a mesma que julga.

Em relacéo a alteracdo da natureza do crime de abuso sexual de menores, assistimos
a uma passagem de crime semi-publico para crime publico. Esta passagem deveu-se
essencialmente a tentativa de protecdo do legislador e da imposi¢do da Decisdo-Quadro
2004/68/JAl do Conselho, de 22 de Dezembro de 2003, relativa a luta contra a exploracao
sexual de criangas ¢ a pornografia infantil, segundo a qual “cada Estado-Membro deve
determinar que as investigacdes ou a instauracdo de procedimento penal por infracGes
abrangidas pela presente Decisdo-Quadro ndao dependem de denuncia ou queixa por uma

pessoa que tenha sido vitima da infragao™ (art. 9.°/1).

Na terceira e Ultima parte referimo-nos as declaracbes para memoria futura,
constantes do art. 271.° do CPP.

Assim, as declara¢des para memoria futura sdo uma forma de producdo antecipada
da prova de julgamento, que podera ser realizada tanto na fase de inquérito (art. 271.° do
CPP) como na fase de instrucdo (art. 294.° do CPP). Isto significa que sdo uma exce¢do ao
principio da imediacao, pois as “provas recolhidas sob a égide do JIC podem ser tomadas

em conta no julgamento’**3,

Para que esta diligéncia possa ser realizada é necessario que se cumpram um dos
requisitos previstos no artigo, nomeadamente: doenca grave; deslocacdo para o estrangeiro
ou ser vitima de crime de trafico de pessoas ou de crime contra a liberdade e

autodeterminacéo sexual.

Relativamente as declaracdes para memdria futura no ambito do menor, vitima de
crime contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, cumpre-nos demonstrar 0s pontos

essenciais com Rui do Carmo®®:

e A audicdo para memdria futura deve ter lugar no mais curto espaco de tempo

possivel apds a ocorréncia dos factos ou do seu conhecimento;

138 ANTONIO HENRIQUES GASPAR, JOSE ANTONIO HENRIQUES DOS SANTOS CABRAL,
EDUARDO MAIA COSTA, ANTONIO JORGE DE OLIVEIRA MENDES, ANTONIO PEREIRA
MADEIRA, ANTONIO PIRES HENRIQUES DA GRACA, “Cédigo de Processo Penal Comentado”, Cit.,
p. 963.

139 RUI DO CARMO, “Declaragdes para memdria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e
a autodeterminagdo sexual”, Cit., p. 131.

53



e Sem que se tenha de aguardar pela identificacdo do suspeito ou a constituicdo de
arguido;

e Eventuais novas declaragbes da mesma vitima devem ter lugar apenas se se
mostrarem absolutamente necessarias para o0 apuramento de circunstancias ou
factos novos ou para a obtencdo de esclarecimentos que se tenham mostrado
essenciais no decurso da investigacéo;

e Devendo ser, por regra, efetuadas pelas mesmas pessoas.
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