“POR QUEM OS SINOS DOBRAM” AS DECLARAGOES
PARA MEMORIA FUTURA, A SUA (DES)NECESSIDADE
NO AMBITO DA LEI TUTELAR EDUCATIVA
E O CONTRADITORIO NO AMBITO DA JURISPRUDENCIA
NACIONAL E DO TEDH

JULIO BARBOSA E SILVA

Partindo da analise de dois Acordaos recentes proferidos pelo Tribunal da Relagéo de Lisboa,
debruca-se o autor sobre as especificidades das regras de aquisigdo e valoragdo da prova plas-
madas na Lei Tutelar Educativa, tendo por parametro o disposto nos instrumentos normativos e
recomendagodes internacionais, bem assim como a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem.

Exorta o autor a procura do justo equilibrio entre os interesses eventualmente contrapostos,
de responsabilizagdo e reinsergdo do jovem infractor, por um lado, e de protecgéo da vitima, por
outro, convocando outras formas de exercicio do contraditério e sugerindo praticas judiciarias
facilitadoras da harmonizacdo dos ditos interesses.

1. INTRODUGAO

O presente texto ndao pretende efectuar uma analise a globalidade do
desenho tutelar educativo mas tdo sé ater-se a uma questdo que se rela-
ciona, simultaneamente, com o caminho para a prova do facto — condicéo
sine qua non para aplicacdo de medida tutelar educativa — e a necessidade
de ter em conta que esse caminho pode contender com questdes de pro-
teccao de interesses de vitimas dos factos qualificados como crime pratica-
dos por um jovem, questdo essa que ganha ainda mais preméncia quando
essas vitimas sdo também menores de 18 anos de idade. Nesses casos
tera de se tentar uma harmonizag¢ao de direitos e objectivos legais, fazendo
confluir na decisdo e na forma como a mesma é alcancada essa duplicidade
de proteccéo.

! Fica aqui um abrago e um obrigado ao meu colega e amigo Celso Alexandre Rocha, pelos
comentarios efectuados a versao inicial do texto, que o ajudaram a tornar um pouco mais
“reader friendly’. Obviamente, tudo o que possa ser criticavel é da responsabilidade exclusiva
do autor.
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Talvez por isso, como se vera adiante, o titulo destas reflexdes poderia
ser, simplesmente “A propdsito dos Acérdaos do Tribunal da Relagao de Lis-
boa de 30 de Junho de 2011 2 e de 7 de Fevereiro de 2012 *’, ja que foi
através deles e por eles que se deu um alerta para um problema e tematica
interessante, sendo que aqui nos interessa, em particular, a sua insercao e
aprofundamento no ambito da Lei Tutelar Educativa.

De forma muito resumida, ja que o desenvolvimento é feito subsequen-
temente, a primeira das decisdes considerou que no ambito da justica juvenil
se aplicavam, sem mais, as regras processuais penais relativas as declaragbes
para memoria futura em crimes contra a liberdade e autodeterminagao sexual,
parecendo esquecer ou desconsiderar as regras proprias do n.° 3 do
artigo 66.° da Lei Tutelar Educativa # (doravante referida como LTE) que
estabelece uma regra de obrigatoriedade de inquiricdo de testemunhas e
ofendidos/vitimas menores de 16 anos pelo magistrado do Ministério Publico
ou pelo Juiz, dependendo da fase em que se encontrem os autos (inquérito
ou fase jurisdicional).

Esta solucéo legal compreende-se bem, face a posicdo desses interve-
nientes, principalmente da vitima ou ofendido menor de 16 anos, dando-se
um sinal positivo de tratamento diverso a vitima — mal tratada no ambito
geral da justica juvenil portuguesa mas nao € esse o ponto essencial deste
texto — normalmente fragil pela sua juventude, ndo relegando totalmente o
seu papel para um campo secundario no processo tutelar educativo. A inqui-
ricdo por parte dos magistrados justifica-se, entdo, pela especial sensibilidade
que deve estar presente quando se ouvem criangas e jovens com idades
inferiores a 16 anos, pretendendo-se conferir uma maior seguranga e espe-
cialidade nesses casos. Dai que tenha de se prestar um especial cuidado,
por exemplo, nas inquiricbes de vitimas de crimes contra a liberdade e auto-
determinagao sexual, ndo podendo, em qualquer circunstancia, na LTE, tais
inquiricdbes serem efectuadas pela Policia (qualquer que seja o OPC e inde-
pendentemente da competéncias reservadas de investigagdo que possa ter).

2 Cfr. Processo n.° 4752/10.1T3AMD-A.L1-9, Relator: Desembargador Carlos Benido, acessivel
através do sitio www.dgsi.pt.

3 Cfr. Processo n.° 3610/10.4TAALM.L1-5, Relator: Desembargador Luis Gominho, acessivel
através do sitio www.dgsi.pt

4 O artigo 66.° da LTE “Declaragdes e inquiricbes” estabelece:

“1 — Os pais, o representante legal ou quem tenha a guarda de facto do menor prestam
declaragdes, mas ndo sao ajuramentados.

2 — A inquirigdo sobre factos relativos a personalidade e ao caracter do menor, bem
como as suas condigbes pessoais e a sua conduta anterior e posterior, € permitida, quer
para prova do facto quer para avaliacdo da necessidade de medida tutelar e determinacao
da medida a aplicar.

3 — Quando tenham idade inferior a 16 anos, o ofendido e as testemunhas s&o inqui-
ridos pela autoridade judiciaria.

4 — O ofendido € inquirido quando a autoridade judiciaria, oficiosamente ou a requeri-
mento, o entender conveniente para a boa decisao da causa.
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Isto € um indicio forte da especialidade e melindre destas inquiricdes,
devendo desde logo ser uma caracteristica que deve pairar sobre qualquer
acgao ou decisdo no ambito da justica juvenil.

E por falar em ofendido, estabelece este artigo no seu n.° 4, que é
inquirido quando a autoridade judiciaria, oficiosamente ou a requerimento, o
entender conveniente para a boa decisdo da causa. N&o parece estabele-
cer-se, assim, uma obrigatoriedade de o fazer, tratando-se de uma faculdade,
ainda que, obviamente nos casos de factos qualificados como crime contra a
liberdade e autodeterminagéo sexual seja uma diligéncia da qual normalmente
nao se podera ou devera prescindir para a boa prova dos factos e proteccao
da crianga vitima ou testemunha, como se vera ja em seguida.

Também se desconsidera naquela primeira decisdo o disposto no
artigo 106.° da LTE, ja que este permite a leitura dos autos de inquiricado/
audigdo de testemunhas/vitimas em sede de julgamento.

Por seu turno, a segunda decisao referida, de 7 de Fevereiro de 2012, con-
siderou que se poderia “importar” para um processo tutelar educativo umas decla-
racdes para memoria futura prestadas pela mesma vitima de factos qualificados
como crime contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, quanto a mesma situa-
cao factual no ambito de um processo penal, sendo certo que a separagéo dos
processos se prendia com co-autores maiores e menores de 16 anos de idade.

Tratam-se, portanto e em ambas as decisdes referidas, de questdes de
lei e da sua interpretacao finalistica, ndo isolada mas inserida num mundo de
recomendagdes e orientagdes legais bem como de decisdes judiciais, como
se tentara demonstrar em seguida, mundo esse que nao pode ficar a margem
do debate de ideias sobre o assunto nem pode qualquer decisdo que se
pretenda ser justa desligar-se dessas outras realidades juridicas.

Referimo-nos ao recurso, a necessidade e a utilizacao das declaracoes
para memoria futura no ambito do processo tutelar educativo, tendo como
pano de fundo as decisdes referidas do Tribunal da Relagdo de Lisboa e
tentaremos fornecer algumas pistas na tentativa de saber se o sistema de
justica juvenil portugués permite, prevé ou comporta, ja hoje, praticas orien-
tadas para a conformacao dos procedimentos naqueles termos ou se, ao
invés, estamos perante regras inexistentes, sendo que na falta de comandos
legais expressos para o efeito, temos de aplicar necessariamente as regras
previstas no artigo 271.° do CPP, as quais, como veremos, mesmo assim,
nao sao suficientes, na nossa opinido, para uma adequada proteccdo das
criangas vitimas de crimes contra a liberdade e autodeterminagao sexual.

2. ALGUMAS ORIENTAGOES E RECOMENDAGOES INTERNACIONAIS
COMO PONTO DE PARTIDA, PERMANENCIA E CHEGADA NA ABOR-
DAGEM A QUESTAO DO PAPEL DAS VIiTIMAS NO PROCESSO

Assumem importancia essencial neste ambito de protecgao de criangas
vitimas ou testemunhas, entre muitas orientacdes, recomendacgdes e instru-
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mentos internacionais, as orientagdes das Nagdes Unidas sobre o artigo 12.°
da Convencgado Sobre os Direitos da Crianga (direito da crianga vitima ou
testemunha a ser ouvida) previstas nos paragrafos 62 a 64 do Comentario
Geral n.° 12 do Comité sobre os direitos da crianca, 51.2 sessao levada a
cabo em Genebra de 25 de Maio a 12 de Junho de 2009 ° bem como e
principalmente, a Resolugao 2005/20 do Conselho Econémico e Social das
Nacdes Unidas, que estabelece as Guidelines sobre justica em assuntos que
envolvam criangas vitimas e testemunhas de crimes.

Com efeito, esta Resolugcdo 2005/20 pode e deve servir para nortear
praticas judiciarias, para além da influéncia que pode e deve ter no direito a
constituir.

Ora, no que diz especificamente respeito ao objectivo deste texto, é
desde logo o paragrafo n.° 4 que refere que “Na implementagcdo das Guide-
lines, cada jurisdicdo deve assegurar que s&o colocados em pratica formagao
adequada, selecgao e procedimentos a fim de proteger e ir ao encontro das
necessidades especiais das criangas vitimas e testemunhas de um crime,
onde a natureza da vitimizacao afecta categorias de criancas de forma dife-
rente, tal como agressdes sexuais de criangas, em especial raparigas.”

O paragrafo n.° 9, alinea a), define o conceito de criangas vitimas e tes-
temunhas como as criancas e adolescentes com idade inferior a 18 anos, que
sdo vitimas ou testemunhas de um crime, independentemente do seu papel na
infraccao ou na perseguicao penal do alegado infractor ou grupo de infractores.

Por aqui se verifica, desde logo, alguma diferenga em relagao ao direito
portugués, o qual estabelece, com frequéncia no ambito penal e tutelar edu-
cativo, tratamento diverso, consoante as criangas e jovens tenham mais ou
menos de 16 anos de idade.

Uma caracteristica processual e pratica que a Resolugao salienta é a de
um processo sensivel as criancas, as suas especificidades, maturidade,

5 Estes paragrafos referem-se expressamente a figura da crianga vitima e crianga testemunha,
estabelecendo que:

62. A crianga vitima e & crianca testemunha de um crime deve ser dada a oportunidade de
exercer plenamente o seu direito de expressar livremente a sua visdo, de acordo com a
Resolugdo do Conselho Econdmico e Social das Nagdes Unidas n.° 2005/20, “Guidelines
sobre justica em assuntos que envolvam criangas vitimas e testemunhas de crimes”.

63. Em particular, isto significa que todos os esforgos devem ser feitos por forma a asse-
gurar que uma crianga vitima e/ou testemunha seja consultada nos assuntos relevantes
que digam respeito ao envolvimento no caso concreto, permitindo que se expresse
livremente, e da sua maneira, pontos de vista e preocupagdes respeitantes ao seu
envolvimento no processo judicial.

64. O direito da crianga vitima e testemunha esta também ligado ao direito de ser informada
sobre assuntos tais como a existéncia de servigos de salde, psicologia e sociais, 0
papel da crianga vitima e ou testemunha, a forma como as inquiricbes sao conduzidas,
quais 0s mecanismos de suporte a crianga existentes ao submeter uma queixa e par-
ticipagdo nas investigacdes e procedimentos em Tribunal, os locais especificos e
tempos de audicao, a disponibilidade de medidas de proteccéo,,as possibilidades de
obter compensagbes e os mecanismos de recurso.”
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necessidades, pontos de vista, fragilidades e susceptibilidades para que se
dé, de facto e na pratica, uma proteccdo as criangas vitimas e testemunhas
de crime, sendo certo que a idade n&do deve ser um entrave a efectiva parti-
cipacgéao e relevo da prova que tais actores podem fornecer (cfr., por exemplo,
paragrafo n.° 9, alinea d), e especialmente paragrafos n.°s 10 a 14, 16 e 18).

O paragrafo n.° 23 estabelece ainda, com importancia para o tema, que
“Na assisténcia a criangas vitimas e testemunhas, os profissionais devem
levar a cabo todos os esforgos para coordenar o apoio para que a crianga
ndo seja sujeita a intervencdes excessivas”. De acordo com a definigdo de
profissionais dada pelo paragrafo n.° 9, alinea b), o conceito abrange, entre
outros, procuradores, juizes, advogados de defesa e policias.

Depois de pugnar pela adopcdo de medidas que assegurem proteccao a
varios niveis destes intervenientes especiais, o paragrafo n.° 31, nas suas alineas
a) e b), da indicagbes preciosas aos profissionais por forma a evitar constrangi-
mentos e mau-estar, estabelecendo que devem ser implementadas medidas:

a) Para limitar o niumero de entrevistas: procedimentos especiais para
recolha de prova por parte de criangas vitimas e testemunhas devem
ser implementados por forma a reduzir o numero de entrevistas, depoi-
mentos, audigdes e, especialmente, contacto desnecessario com o
processo de justica, tal como através do uso de gravagdo video §;

b) Por forma a assegurar que criancas vitimas e testemunhas sao
protegidas, se compativel com o sistema legal e com o respeito
devido pelos direitos da defesa, de contra interrogatérios pelo ale-
gado perpetrador: se necessario, as criangas vitimas e testemunhas
devem ser entrevistadas e examinadas em Tribunal, fora da vista do
alegado perpetrador e devem ser providenciadas em Tribunal salas
de espera separadas e areas de entrevista privadas;

Com efeito, também a guideline 65 das Guidelines do Comité de Minis-
tros do Conselho da Europa para uma Justica Amiga das Criangas de 17 de
Novembro de 2010 refere ja que depoimentos audiovisuais de criangas que
sejam vitimas ou testemunhas devem ser encorajados, conquanto respeitem
o direito das outras partes de contestar o conteudo de tais depoimentos.
Também as guidelines 68 e 69 parecem indicar neste sentido, recomen-
dando-se que o contacto directo da crianga vitima com o alegado perpetrador
deve ser evitado sempre que possivel, a ndo ser que a vitima o requeira e
que deve ser dada a oportunidade as criangas de prestar depoimentos sem
a presenca do alegado infractor.

No mesmo sentido de todas estas disposi¢cdes temos a Convengao do
Conselho da Europa sobre a Proteccdo de Criangas contra a exploragao e

6 Negrito nosso.
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abuso sexual, também conhecida pela Convencao de Lanzarote, de 25 de
Outubro de 2007, ja ratificada por Portugal e em vigor a 1 de Dezembro
de 2012 (cfr. em especial, Capitulo VII, artigos 30.°, 31.° e 35.° da Conven-
¢ao sobre procedimentos, investigagao, protecgcdo e entrevistas/audicdo da
criangca) e ainda a Recomendagao CM/Rec(2012)2 do Comité de Ministros
do Conselho da Europa aos Estados Membros sobre a participagao de crian-
cas e jovens abaixo dos 18 anos de idade (adoptada pelo Comité a 28 de
Margo de 2012).

2.1. O caso especial das orientagdoes da Decisao-Quadro 2001/220/
IJAI do Conselho da Unido Europeia, de 15 de Margo de 2001,
relativa ao estatuto da vitima em processo penal e os Acérdaos
do Tribunal de Justica (Grande Secc¢ao) de 16 de Junho de 2005
(Acordao Pupino) ’ e de 21 de Dezembro de 2011 (Segunda
Seccgao) 8

Por fim, e porque consideramos que a protecgao da vitima € o objectivo
fundamental daquilo que se quer que sejam as legislagdes nacionais em todo
0 seu espectro de aplicabilidade, parece-nos importante referir a Decisdo-Qua-
dro do Conselho, de 15 de Margco de 2001 °, relativa ao estatuto da vitima
em processo penal °.

Em especial, ali refere-se, no considerando 5.° que “As necessidades da
vitima devem ser consideradas e tratadas de forma abrangente e articulada,
evitando solugbes parcelares ou incoerentes que possam dar lugar a uma
vitimizacado secundaria”.

O artigo 2.° estabelece que “Cada Estado-Membro assegura as vitimas
um papel real e adequado na sua ordem juridica penal. Cada Estado-Mem-
bro continua a envidar esforcos no sentido de assegurar que, durante o
processo, as vitimas sejam tratadas com respeito pela sua dignidade pessoal
e reconhece os direitos e interesses legitimos da vitima, em especial no ambito
do processo penal’.

O artigo 3.° estabelece que “Cada Estado-Membro garante a vitima a pos-
sibilidade de ser ouvida durante o processo e de fornecer elementos de prova.

Cada Estado-Membro toma as medidas adequadas para que as suas
autoridades apenas interroguem a vitima na medida do necessario para o
desenrolar do processo penal’.

7 Cfr. Processo C-105/03, Relator: Cunha Rodrigues.

8  Cfr. Processo C-507/10, Relator: Cunha Rodrigues.

9  As decisdes-quadro vinculam os Estados-Membros quanto ao resultado a alcancar, deixando,
no entanto, as instancias nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios. As deci-
sdes-quadro nao produzem efeito directo.

0O artigo 1.°, alinea a), da Decisdo-Quadro define vitima como “a pessoa singular que sofreu
um dano, nomeadamente um atentado a sua integridade fisica ou mental, um dano moral,
ou uma perda material, directamente causadas por acgdes ou omissdes que infrinjam a
legislacao penal de um Estado-Membro”.
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O artigo 8.°, n.° 4, desta Decisdo-Quadro estabelece ainda que “Quando
for necessario proteger as vitimas, designadamente as mais vulneraveis, dos
efeitos do seu depoimento em audiéncia publica, cada Estado-Membro asse-
gura o direito de a vitima poder beneficiar, por decisao judicial, de condi¢bes
de depoimento que permitam atingir esse objectivo por qualquer meio com-
pativel com os seus principios juridicos fundamentais”.

Se bem que aqui se coloquem questdes mais melindrosas pela especi-
ficidade do processo tutelar educativo e de vitimas vulneraveis nesse ambito
como sejam as criangas e jovens, a verdade é que os principios de protecgao
de vitimas erigidos pelas legislagbes nacionais bem como pela legislagéo
comunitaria e pelas orientagdes e recomendagdes internacionais nao beliscam
minimamente a interpretacdo a dar neste campo aquilo que ja decorre, em
parte, de uma leitura correcta daquilo que ja se encontra estabelecido na lei
€ no seu espirito — na justica juvenil quer-se facilitar a prova do facto para
chegar a objectivos e tarefas mais nobres e importantes, tal como a educagao
do jovem e a sua insergdo saudavel na sociedade.

Os Acordaos do Tribunal de Justica (Grande Secc¢do) de 16 de Junho
de 2005 (Acérdao Pupino) e de 21 de Dezembro de 2011 (Segunda Secgao)
ao decidir questdes prejudiciais colocadas por um Tribunal Italiano estabele-
ceram, embora nao tenham directamente a ver com a justi¢a juvenil e com a
concreta questao em analise, algumas interpretacdes daquela Decisdo-Quadro
que podem ter interesse para a forma como se deve olhar para o papel das
vitimas nos casos concretos.

O Acérdao de 21 de Dezembro de 2011 referiu, entdo, no seu paragrafo
n.° 25 que “Os artigos 2.° e 8.°, n.° 4, da decisdo-quadro obrigam cada
Estado-Membro a envidar esforgcos no sentido de assegurar, nomeadamente,
que durante o processo as vitimas sejam tratadas com respeito pela sua
dignidade pessoal, de assegurar as vitimas particularmente vulneraveis a
possibilidade de beneficiarem de um tratamento especifico, o mais adaptado
possivel a sua situacao, e de assegurar, quando for necessario proteger as
vitimas, designadamente as mais vulneraveis, dos efeitos do seu depoimento
em audiéncia publica, o direito de a vitima poder beneficiar, por decisdo judi-
cial, de condi¢cbes de depoimento que permitam atingir esse objectivo por
qualquer meio compativel com os seus principios juridicos fundamentais”,
estabelecendo, no paragrafo seguinte, que uma crianga de tenra idade que
alega ser vitima de actos de natureza sexual por parte do seu pai €, sem
duvida, susceptivel de preencher aquele conceito de vitima como definido na
decisdo-quadro citada.

Nos paragrafos n.°s 29 e 30 esclarece que, de acordo com a legislagao
italiana em causa no processo, o depoimento prestado durante os inquéritos
preliminares deve, em regra, ser novamente produzido na audiéncia publica
para adquirir valor de prova plena. No entanto, em determinados casos, este
depoimento pode ser prestado uma sé vez, no decurso dos inquéritos preli-
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minares, com o mesmo valor probatorio, mas segundo modalidades diferentes
das aplicadas na audiéncia publica e que os objectivos da decisdo-quadro
‘exigem que um 6rgao jurisdicional nacional tenha a possibilidade, no que diz
respeito as vitimas particularmente vulneraveis, de utilizar um procedimento
especial, como o incidente da producédo antecipada de prova prevista pelo
direito italiano, bem como as formas especiais de depoimento igualmente
previstas, se este procedimento der melhor resposta a situagao dessas vitimas
e se impuser para prevenir a perda dos elementos de prova, para reduzir ao
minimo a repeticdo dos interrogatorios e para evitar as consequéncias preju-
diciais, para as referidas vitimas, do seu depoimento em audiéncia publica”.

No que diz respeito ao citado Acérdao Pupino, depois de referir que o
caracter vinculativo das decisdes-quadro cria para as autoridades nacionais,
e em especial para os 6rgaos jurisdicionais nacionais, uma obrigacao de
interpretagcdo conforme do direito nacional, o Tribunal indicou no paragrafo
n.° 47 daquela decisdo que “a obrigagdo de o juiz nacional fazer referéncia
ao conteudo de uma decisdo-quadro quando procede a interpretagao das
regras pertinentes do seu direito nacional cessa quando este ultimo n&o possa
ser objecto de uma interpretacdo que conduza a um resultado compativel com
o pretendido por essa decisdo-quadro. Por outras palavras, o principio da
interpretacdo conforme ndo pode servir de fundamento a uma interpretacao
contra legem do direito nacional. No entanto, este principio exige que o 6rgao
jurisdicional nacional tome em consideragao, sendo caso disso, o direito
nacional no seu todo para apreciar em que medida este pode ser objecto de
uma interpretacdo que nao conduza a um resultado contrario ao pretendido
pela decisdo-quadro”.

Por fim, explicita ainda no paragrafo n.° 59 que “A decisdo-quadro deve,
assim, ser interpretada de modo a que sejam respeitados os direitos funda-
mentais, com particular acuidade o direito a um processo equitativo, tal como
€ enunciado no artigo 6.° da Convencao e interpretado pelo Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem.”

2.2. Os artigos 6.° e 8.° da Convengao Europeia dos Direitos do
Homem e a Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem.

Como acabou de se referir, a interpretacdo conforme dos objectivos legais
(sejam decisbes-quadro, legislagdo nacional ou mesmo, na nossa opiniao
recomendacgdes e orientagdes internacionais) deve cessar a partir do momento
em que se coloque em causa o disposto no artigo 6.° da Convengao Europeia
dos Direitos do Homem (CEDH) ™.

' Como é sabido, estabelece o artigo 6.° da CEDH (Direito a um processo equitativo) “1. Qual-
quer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num
prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira,
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Sucede que este artigo, quanto a nos, se bem que virado tradicional e
de certa forma naturalmente para arguidos n&o visa apenas a protecgéo
destes mas também, e por vezes de forma muito necessaria, das vitimas de
crimes, que merecem tanto um fair trial como qualquer actor processual.

No Acérdao Doorson contra a Holanda, de 26 de Margco de 1996 2,
paragrafo 70, o TEDH estabeleceu que “é verdade que o Artigo 6.° (art. 6)
nao estabelece explicitamente a obrigatoriedade de ter em consideragéo os
interesses das testemunhas em geral e de vitimas chamadas a testemunhar
em particular. No entanto, a sua vida, liberdade ou seguranga enquanto
pessoa pode estar em risco, tal como os interesses que caiam no ambito do
Artigo 8.° (art. 8) da Convencéao. Tais interesses de testemunhas e vitimas
sdo em principio protegidos por outras disposi¢ées substantivas da Conven-
¢ao, que implicam que os Estados Contratantes devem organizar os seus
procedimentos criminais de tal maneira que tais interesses ndo sejam injus-
tificadamente ameacgados. Neste contexto, os principios de processo equi-
tativo também impdem que em casos determinados, os interesses da defesa
sejam balangcados com aqueles das testemunhas ou vitimas chamados a
testemunhar.”

E interessante frisar ainda que o TEDH neste caso entendeu esclarecer
que nao lhe compete avaliar, mas sim aos tribunais nacionais, se determina-
das provas (neste caso testemunhos) foram bem admitidos como prova. Cabe
ao TEDH a tarefa de apurar se, na sua globalidade, o processo e os proce-

quer sobre a determinacdo dos seus direitos e obrigacbes de carater civil, quer sobre o
fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve
ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico
durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica
ou da seguranga nacional numa sociedade democratica, quando os interesses de menores
ou a protegdo da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada
estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade
pudesse ser prejudicial para os interesses da justica.

2. Qualquer pessoa acusada de uma infracdo presume-se inocente enquanto a sua culpa-
bilidade nao tiver sido legalmente provada.

3. O acusado tem, como minimo, os seguintes direitos:

a) Ser informado no mais curto prazo, em lingua que entenda e de forma minuciosa, da
natureza e da causa da acusagao contra ele formulada;

b) Dispor do tempo e dos meios necessarios para a preparagcéo da sua defesa;

c) Defender-se a si préprio ou ter a assisténcia de um defensor da sua escolha e, se ndo
tiver meios para remunerar um defensor, poder ser assistido gratuitamente por um
defensor oficioso, quando os interesses da justica o exigirem;

d) Interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusagao e obter a convocacédo e o
interrogatodrio das testemunhas de defesa nas mesmas condigbes que as testemunhas
de acusacéo;

e) Fazer-se assistir gratuitamente por intérprete, se ndo compreender ou nao falar a lingua
usada no processo.”

2 Cfr. Processo n.° 20524/95, paragrafo 70, acessivel através do sitio www.echr.coe.int (tradu-
¢ado nossa). Em causa estava a protecgédo devida a testemunhas num caso de trafico de
droga e a decisdo de nao revelar as suas identidades ao arguido.
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dimentos foram equitativos, incluindo a forma como a prova foi colhida e
efectuada. Por fim, o TEDH indicou que ndo pode afirmar, em abstracto, que
as provas fornecidas por uma testemunha em julgamento aberto e mediante
juramento devem ser sempre mais fiaveis que outras declaragdes prestadas
por essa mesma testemunha durante os procedimentos criminais, nem mesmo
quando estao os dois em conflito (cfr. paragrafo 78).

Muito interessante para os nossos propositos € o Acordao SN contra a
Suécia, de 2 de Julho de 2002 '*. Em que estava em causa a pratica de
crimes sexuais contra uma criangca de 10 anos por parte de um Professor.
A investigacao iniciou-se e foram tomadas declaragbes a crianga, por duas
vezes, uma em video e audio e outra apenas em audio, diligéncia esta
(a segunda) onde a defesa teve oportunidade de requerer a formulagdo de
perguntas sobre os factos. De acordo com a legislacdo sueca referida na
decisao (cfr. paragrafo 27) o Tribunal deve determinar, tendo em conta todas
as circunstancias relevantes do caso, se a crianga deve testemunhar sempre
que se pretendam utilizar provas de uma testemunha com idade inferior a
15 anos. Na&o existe disposicao semelhante no que diz respeito a criancas
lesadas/vitimas. No entanto e na pratica, essas provas sao apresentadas ao
Tribunal na forma de gravacao video por parte da policia, que é reproduzida
durante o julgamento. Sempre que tal sucede, o Tribunal aplica uma disposi¢ao
legal que permite que as declaragdes efectuadas perante a policia ou ao pro-
curador ou fora do Tribunal podem ser usadas apenas se isso estiver especial-
mente previsto, se a pessoa que tiver prestado as declaragdes ndo puder ser
ouvida perante o Tribunal ou caso existam razdes particulares de inconvenién-
cia, importancia das declaragdes e outras circunstancias relevantes do caso.

O arguido, depois de ter sido condenado, mesmo apds recurso nos
Tribunais Nacionais, recorreu para o TEDH afirmando ter sido violado seu
direito a um processo equitativo, nomeadamente porque havia sido violado o
artigo 6.°, n.° 3, alinea d), da CEDH, ndo podendo colocar perguntas a tes-
temunhal/vitima.

O Estado Sueco, respondendo, afirmou em resumo, que os procedimen-
tos levados a cabo serviam para protecgdo da vitima e que o artigo 6.° do
TEDH nao poderia ser lido como permitindo que o advogado de defesa colo-
que directamente perguntas a crianga. Para além disso, o arguido durante
os procedimentos, nunca pediu que a vitima fosse ouvida em Tribunal e a
defesa teve oportunidade de estar presente na segunda audigao da vitima e
formular perguntas, acabando por nédo estar presente nem o requerer poste-
riormente. Alegou ainda que o facto de as declaracbes terem sido filmadas
eram muito mais fidedignas em audiéncia de julgamento do que leituras por
escrito dos depoimentos prestados durante a investigacdo nessa mesma fase,

3 Cfr. Processo n.° 34209/96 (decisao final a 2 de Outubro de 2002), acessivel através do sitio
www.echr.coe.int (tradugdo nossa).
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podendo ver, como sucedeu, que algumas perguntas da policia direccionavam
a testemunha, o que levou a absolvigdo parcial. Alegou por fim que as decla-
racoes da vitima ndo era a unica prova disponivel e tida em conta.

Depois de afirmar aquilo que ja ficou referido supra sobre as prerrogati-
vas do Tribunal quanto a uma analise global da equidade de um processo, 0
TEDH esclarece no paragrafo n.° 44 que “todas as provas devem, normal-
mente, ser produzidas na presenca do acusado numa audiéncia publica com
vista a argumentagdo adversarial. No entanto, a utilizacdo como prova de
declaragbes obtidas no inquérito policial ou investigagéo judicial ndo €, em si
prépria, inconsistente com os paragrafos 1 e 3 (d) do Artigo 6, desde que os
direitos da defesa tenham sido respeitados. Como regra, estes direitos exigem
que ao arguido seja dada uma adequada e suficiente oportunidade de desa-
fiar e questionar uma testemunha contra si, seja quando esta presta o seu
depoimento ou numa fase mais avangada dos procedimentos '* (...) O Tri-
bunal ainda chama a atencéo ao facto de que o Artigo 6 ndo da ao acusado
um direito ilimitado de garantir a comparéncia de testemunhas a julgamento.
Em regra compete aos tribunais nacionais decidir se € necessario ou acon-
selhavel ouvir uma testemunha (cfr. entre outras autoridades, Bricmont contra
a Bélgica, julgamento de 7 de Julho de 1989, Series A n.° 158, p. 31, § 89).

O TEDH, no paragrafo 47, explicita que, tendo em conta as especifici-
dades de crimes sexuais e dos seus procedimentos, que sdo entendidos como
uma provacao pelas vitimas, principalmente quando estas sdo confrontadas
com o arguido de forma involuntaria/imposta. Estas caracteristicas ainda sao
mais proeminentes nos casos que envolvam menores pelo que o julgamento
sobre se o arguido teve direito ou ndo a um processo equitativo deve ser
ponderado com o direito ao respeito pela vida privada da vitima. “Portanto, o
Tribunal aceita que em casos de procedimentos criminais respeitantes a abuso
sexual, certas medidas sejam tomadas com o propdsito de protecgao da vitima,
desde que tais medidas possam ser conciliadas com um adequado e efectivo
exercicio dos direitos da defesa (cfr. Baegen contra a Holanda, julgamento
de 27 de Outubro de 1995, Series A n.° 327-B, opinido da Comissao, p. 44,
§ 77). Na proteccao dos direitos da defesa, as autoridades judiciais podem
ser chamadas a tomar medidas que contrabalancem as deficiéncias ao abrigo
das quais aquela trabalha (cfr. Doorson contra a Holanda, julgamento de 26
de Margo de 1996, (...) e P.S. contra a Alemanha, n.° 33900/96, § 23, 20 de
Dezembro de 2001 °).”

4 O TEDH remete, nesta parte, para o Acérdao Saidi contra a Franga, de 20 de Setembro
1993, Series A, n.° 261-C, p. 56, § 43, e A. M. contra a Italia, processo n.° 37019/97, § 25,
ECHR 1999-IX.

5 Neste Acérdao P.S. contra a Alemanha, presidido pelo Juiz portugués Ireneu Cabral Barreto,
estava em causa o abuso sexual de uma crianga de 8 anos, tendo a decisdo condenatodria
tido por base apenas depoimentos indirectos de um policia e da mae da crianga, ndo se
tendo chamado a crianga a depor ja que tal poderia colocar em risco a sua saude mental.
O TEDH entendeu que foi violado neste caso o artigo 6.°, n.° 3, alinea d), da CEDH ja que
o arguido nao teve a oportunidade, durante a investigagdo ou julgamento, de contraditar o
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No paragrafo 52, o TEDH julga, entdo, ndo haver violagdo do artigo 6.°,
n.° 3, alinea d), da CEDH, nem na parte relativa a auséncia do seu defensor
a segunda audigdo da vitima, nem na parte que diz respeito ao facto de o
arguido afirmar a impossibilidade de examinar a prova com base na vitima
durante o julgamento e recursos. “Tendo em conta as caracteristicas especiais
dos procedimentos criminais respeitantes a ofensas sexuais (cfr. paragrafo 47
supra), esta disposicdo ndo pode ser interpretada como impondo em todos
0S casos que sejam colocadas questdes directamente pelo acusado ou o seu
advogado de defesa, através de contra interrogatério (cross examination) ou
outros meios”, notando ainda que a primeira entrevista efectuada pela policia
foi mostrada durante o julgamento e audiéncia de recurso e que a segunda
entrevista foi lida pelo Tribunal de primeira instdncia e a sua gravacao foi
ouvida pelo Tribunal de recurso. Nas circunstancias do caso, referiu ainda o
TEDH, estas medidas devem ser consideradas suficientes para o arguido
colocar em causa as declaracdes da vitima e a sua credibilidade durante os
procedimentos criminais. Essa contestacdo, nota ainda e por fim o TEDH,
permitiu que o Tribunal de recurso reduzisse a pena do arguido pois consi-
derou que parte das acusacgdes contra si deduzidas ndo se provaram.

Tem também algum interesse, por algumas das suas conclusdes, que
veremos em seguida, o Acérdao Chmura contra a Polénia, de 3 de Abril
de 2012 '®. Estava em causa a admissibilidade e valoracdo, por parte de
um Tribunal polaco, de declaracdes para memoria futura de uma testemunha
de um crime de associagcao criminosa, rapto e roubo, que nao foi, nessa
diligéncia (em tudo semelhante aquelas declaragcbes no CPP), interrogada
pelo arguido ou pelo seu defensor, sendo que a testemunha ja havia sido
inquirido outras vezes, reconhecido o arguido e sido acareado com este
durante o inquérito, tendo tido o Sr. Chmura oportunidade de consultar os
autos anteriormente as declaracdes para memoria futura. Naquela diligéncia,
o arguido e o seu advogado, depois de Ihes ter sido negado pelo procurador
0 acesso ao inquérito por motivos que se prendiam com a proteccéo da tes-
temunha (e simultaneamente vitima), decidiram abandonar a diligéncia sem
terem efectuado perguntas aquela testemunha.

testemunho da crianga ou testar a sua credibilidade. Apenas no Tribunal de segunda instan-
cia e passado um ano e meio dos factos foi efectuada pericia para aferir da credibilidade da
crianga. Sendo a Unica prova as declaragdes da vitima relatadas por terceiros, um deles
familiar directo (a méae), este caso era diferente de outros e por ai o TEDH considerou ter
havido violagdo da CEDH.

Quanto a nés esta decisdo pode ser discutida, dependendo da credibilidade e concreta
apreciacao da prova produzida pelas duas testemunhas em certos pontos, ja que a partir dai
e ndo sendo motivo para afastar e valorar tais declaragdes, pode-se equacionar se ndo se
sobrep0s, de forma (eventualmente) excessiva, o direito do acusado sobre o da vitima. Na
nossa opinido, o exame pericial solicitado pela segunda instancia colocaria as coisas em
equilibrio, sendo que o acusado poderia ter solicitado (e ndo o fez) o interrogatorio da crianga
em julgamento de segunda instancia.

6 Cfr. Processo n.° 18475/05, acessivel através do sitio www.echr.coe.int
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Depois de inumeras tentativas para fazer com que a testemunha viesse
a julgamento depor foi mostrado o video da sua audigdo para memdria futura.

O TEDH entendeu que tal ndo impedia o arguido de contestar as decla-
racdes prestadas por essa testemunha, sendo certo que, como se verifica
pelas suas alegagdes, havia, entre essas declaragdes e outras, versdes
contraditérias ou pelo menos discrepantes em relacdo a intervengdo do
arguido. Também n&o deu razdo ao ali arguido quando este indicou que néo
questionou a testemunha e vitima no dia das declaragbes para memoria
futura por ndo ter acesso ao inquérito, ja que nada impedia, mesmo nessa
circunstancia (justificada por motivos de seguranga e nao colocava em perigo
o direito da defesa), de colocar questdes, confrontando o seu testemunho,
concluindo que o uso daquelas declaragcdes nao violava o artigo 6.°, n.°s 1
e 3, da CEDH.

Na sequéncia daquilo que ja foi referido, o Acérdao Stubbings e outros
contra o Reino Unido, de 22 de Outubro de 1996 ", no seu paragrafo 64,
estabelece inequivocamente que “O abuso sexual é inquestionavelmente um
tipo de delito abominavel, com efeitos debilitantes nas suas vitimas. Criancas
e outros individuos vulneraveis tém o direito a protec¢do do Estado, na sua
forma de dissuasédo efectiva, em relagcédo a tais graves tipos de interferéncia
com aspectos essenciais das suas vidas privadas.”

Como vimos, a proteccao das vitimas em sentido amplo também passa
— e de forma igualmente relevante — pelas obrigacdes positivas dos Estados
no tocante ao respeito pela vida privada, tal como estabelecido pelo artigo 8.°
da CEDH.

A conclusao a retirar da jurisprudéncia do TEDH pode ser a de que o
grande problema se encontra na conjuncao e equilibrio dos dois artigos (6.°
e 8.° da CEDH) nestes casos especiais de vitimas/testemunhas criangas e
jovens e um dever geral de protec¢do destes desde que ainda seja possivel
0 exercicio do contraditério — contraditério esse que pode ser exercido por
outras formas que ndo as tradicionais — sendo que, tendencialmente, cada
um desses artigos protege, respectivamente, acusado e vitima. O direito a
um confronto cara a cara entre acusador/vitima e arguido ndo € um direito
protegido tal e qual pelo TEDH e quanto a nés muito menos o deve ser
gquando estamos perante vitimas menores de idade. E isto, compreensivel-
mente e na esmagadora maioria dos casos nada tem que ver com eventual
cobardia de quem acusa outrem ou com o direito a amesquinhar e ameacar,
ainda que sem palavras, as vitimas de crimes.

7 Cfr. Processos conjuntos n.°s 22083/93 e 22095/93, acessivel através do sitio www.echr.coe.
int (traducdo nossa). No caso estavam em causa casos de abusos sexuais de criangas e
adolescentes apenas detectados pelas préprias vitimas passados muitos anos desses abusos
(descobertos com ajuda de profissionais de saude mental) e a prescricao desse factos.
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E interessante notar ainda que a eventual falta de equidade de um pro-
cesso tem necessariamente de se ver pelo seu todo e ndo por uma sua
parcela (que, ndo obstante, pode ser uma parcela determinante para aquilatar
da violagdo da CEDH) e que é o proprio TEDH que afirma que a admissibi-
lidade de prova é uma questdo nacional que compete a legislagdo e aos
tribunais nacionais, sendo a tarefa do TEDH examinar se os procedimentos
foram conduzidos com aquilo que podemos designar de probidade, tal como
foi referido no paragrafo 46 do Acérdao Chmura contra a Polénia.

Nesta ultima decis&o parece-nos muito importante fazer notar que o TEDH
menciona expressamente que existe um interesse publico e das vitimas em
que a accgao penal seja devidamente levada a cabo (cfr. paragrafo 51, ao
referir a expressao “properly prosecuted”).

Por outro lado, é claro que, como refere o TEDH no paragrafo 53 do
Acoérdao SN contra a Suécia que a prova obtida em casos semelhantes, em
que a vitima n&o vai a julgamento e em que a extensao do direito de defesa
pode nao ser total, deve ser rodeada de cuidados extremos e obedecer a
padroes elevados no tocante ao procedimento e conteudo. Essa posicéo &
reafirmada no Acérdao Chmura contra a Polénia no paragrafo 48.

3. ALGUMAS PERGUNTAS (E AINDA MENOS RESPOSTAS)

A questdo que se coloca, entdo e como ja referimos na introdugéo deste
texto, face as orientagdes expostas, é saber se o sistema de justica juvenil
portugués permite, prevé ou comporta, ja hoje, praticas orientadas para a
conformacao dos procedimentos naqueles termos. Ou se, ao invés, estamos
perante regras inexistentes, sendo que na falta de comandos legais expressos
para o efeito, temos de aplicar necessariamente as regras previstas no
artigo 271.° do CPP, as quais, como veremos, mesmo assim, ndo sao sufi-
cientes, na nossa opinido, para uma adequada proteccao das criancgas vitimas
de crimes contra a liberdade e autodeterminag&o sexual.

Paira sobre o texto, entdo, uma ou outra questdo antiga a que tentare-
mos, embora nao directamente, dar uma resposta: Sao as vitimas de crimes
também e ainda vitimas do proprio sistema de justica? Da o sistema algum
direito a vitima, enquanto religiosamente esta de guarda para preservar os
direitos daqueles que sdo acusados de crimes? 8

8 Para além de se falar ja, a esta distancia temporal, da “redescoberta da vitima”, estas ques-
tdes e outras foram ja colocadas em 1975 e 1977, por ocasido, respectivamente, das reunides
do International Study Institute on Victimology em Bellagio, Italia (1 a 12 de Julho de 1975)
e da American Bar Association — Section of Criminal Justice em Chicago (10 de Agosto de
1977), tal como é referido pelo Professor Ezzat A. Fattah (Canada), cfr. “Some recent theo-
retical developments in victimology”, Oitavo Congresso Internacional de Criminologia, Actas,
Lisboa, 4 a 9 de Setembro de 1978 (realizado pelo Ministério da Justica de Portugal na
Fundagédo Calouste Gulbenkian), Publicagdo da Comissdo Organizadora, em representagao
da Sociedade Internacional de Criminologia, pagina 685.
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Obviamente que a complexidade do problema, que volta a dar passos
na criminologia actual, extravasa o ambito deste texto, embora esteja intima-
mente relacionado.

Na nossa opinidao, como tentaremos demonstrar em seguida, o desenho
tutelar educativo ndo convoca, de forma expressa na sua letra e principios
enformadores a aplicagado daquelas regras processuais penais no seu ambito,
pelo que qualquer decisdo que estabelega o contrario tem de ser, necessa-
riamente, vista como errada e alvo de censura, uma vez que desatende, por
um lado, as especificidades dos actores processuais que importa levar em
conta (o jovem infractor e a vitima) bem como as regras erigidas pelo legis-
lador no que diz respeito a forma como na LTE se pode atingir a prova do
facto qualificado como crime.

E também uma posicdo quanto ao papel da vitima: deve ser ela vista
como um mero mas importante instrumento na colocagdo em movimento da
maquina, da realizagdo da justica e dos objectivos legais ou deve ser olhada
como um parceiro societario para um fim comum da justica penal e (aqui
principalmente) da justica juvenil? °

Sendo esta ultima resposta tida por correcta (e temos para nés que
assim €), ndo devem ser efectuados todos os esforgos para moldar as regras
aos objectivos que, afinal, constituem ja metas legais e conformidade com
orientagdes internacionais, tendo sempre em mente os direitos e objectivos
legais dos sistemas de justica juvenil? N&o havera espacgo para os dois
objectivos de proteccgéo, evitando-se ao maximo a vitimizagdo secundaria? 2°

4. A APROXIMAGAO INICIAL AO PROBLEMA PROPRIAMENTE DITO

Nada do que tem vindo a ser referido € novo ou constitui uma direc¢ao
nova.

De facto, a responsabilidade social e processual para com as vitimas
deve ser — as bases para isso estdo estabelecidas ha muito — uma preo-
cupacao constante de qualquer processo penal que se queira apelidar de
justo, moderno e preocupado, principalmente no que diz respeito as caracte-
risticas sui generis dos sistemas de justica juvenil, em que o préprio infractor
€ uma crianga ou um jovem, com necessidades especiais (também ele, a par

% Repare-se que ja naquele ano de 1978, Costa Andrade, na sintese que efectuou da Quinta
Secgédo (Vitimologia) do Oitavo Congresso Internacional de Criminologia, Actas, Lisboa, 4 a
9 de Setembro de 1978, pagina 695, refere que “Ha que considerar a vitima como o mais
importante e decisivo gate-keeper do sistema de justica penal, no plano da aplicagao efectiva
do direito.”

20 Este propésito Ezzat A. Fattah refere, na conclusdo do texto referido que as mudancas que
entdo se verificavam comportavam alteragao na forma como se passou a ver a vitima,
passando-se, por exemplo, de vitimizagdo primaria para vitimizacao secundaria e ainda “da
responsabilidade funcional da vitima para a responsabilidade social para com a vitima”, cfr.
obra citada, pagina 688.
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da vitima) e objecto de proteccéo especial, sendo certo que sem o contributo
da vitima ndo se podera, em muitos casos e especialmente em casos de
crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual, chegar ao principal
objectivo — o “direito a um tratamento capaz de favorecer o seu sentido de
dignidade e valor, reforgar o seu respeito pelos direitos do homem e as liber-
dades fundamentais de terceiros e que tenha em conta a sua idade e a
necessidade de facilitar a sua reintegracado social e o assumir de um papel
construtivo no seio da sociedade.” 2’

Na verdade, apesar da aceitagao universal do direito consagrado no
artigo 6.°, n.° 3, alinea d), da CEDH (na terminologia inglesa designado de
“confrontation”) ha muito pouco consenso quanto ao seu escopo o que faz
com que um conceito unitario seja visto como um mito e ainda como um
direito em encolhimento com varias limitagdes e excepgdes 2.

Como vimos ha pouco e como refere também lan Dennis 23, a confron-
tacdo envolve mais do que a relagdo Estado-arguido e o inerente principio
da presuncao de inocéncia na medida em que tal como o acusado tem o
direito a protecgéo e (por ai) a confrontagdo com as testemunhas que o Estado
apresenta, assim se enformando um processo equitativo, também os co-argui-
dos e vitimas podem chamar o Estado a sua protec¢cdo nesse mesmo processo
equitativo, o que gera problemas complexos.

Podemos estar, entdo, perante a teoria da legitimidade do veredicto 24,
em que a sua aceitagcao e respeito apenas surgem se estiverem reunidas trés
qualidades: deve ser factualmente precisa (“factually accurate”); deve ter
autoridade moral; e deve, por fim, exprimir ele proprio o valor do Estado de
Direito (“rule of law”).

Concorde-se ou nao com estes trés parametros, a verdade € que o
processo equitativo passa invariavelmente pela matéria de facto dada como
assente, descrita como factualmente precisa. E é ai que faz a sua entrada
a forma como se chega a essa matéria de facto, isto €, os meios de prova,
incluindo a prova testemunhal, que € a que nos interessa directamente neste
ambito sendo que as restantes duas qualidades parecem depender directa-
mente da primeira, ja que a autoridade moral e aceitagao dificilmente se
verificam se os factos forem incorrectos ou imprecisos 2.

21 Cfr. artigo 40.°, n.° 1, da Convencéo Sobre os Direitos da Crianga. Em termos latos e de forma
certeira sao estes os objectivos a prosseguir nos casos em que uma crianga (menor de 18
anos nos termos do artigo 1.° da Convencgao) infringe a lei penal. Este conceito €, desde logo,
na nossa opinido, preferivel ao conceito legal de educagao para o direito, o qual tendemos a
considerar, de certa forma, menos denso do que aquilo que deveria ser ja que se apresenta
como tendencialmente vago e desprovido de sentido pratico para os seus destinatarios naturais.

22 Cfr. lan Dennis, “The right to confront witnesses: Meanings, Myths and Human Rights”, The
Criminal Law Review, 2010, pagina 256, acessivel através do sitio http://agc-wopac.agc.gov.
my/e-docs/Journal/0000016534.pdf

2 Cfr. obra citada, pagina 257.

24 Sobre a teoria e seus pressupostos, cfr. obra citada, pagina 258 e seguintes.

25 Como refere Dennis, obra citada, pagina 259, “Pode haver uma contradigdo no Estado pro-
curar sustentar o primado da lei na base da sua prépria violagdo do mesmo.”
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Esta confrontacdo € uma questdo, entdo e quanto a nés, do direito do
préoprio arguido contra um veredicto factualmente impreciso e o seu papel na
construcdo de uma decisao justa.

O Estado, corporizado no Tribunal, deve proteccao, entdo, tanto ao
arguido e aos seus direitos como a vitima e aos direitos, pelo que uma deci-
sao judicial tera necessariamente que se balancar nesta corda para poder ser
encarada, por todos os seus destinatarios, como justa e equitativa, a final,
dotada de autoridade moral, dessa forma se exteriorizando pela aceitacéo
geral.

Isto pode significar que em alguns casos o direito do acusado possa
nao ser secundarizado ou relegado para segundo plano, mas pelo menos
nao dotado de primazia em relacado a vitima. E esta constatacdo pode
alterar por vezes os tabuleiros onde se joga a decisdo de forma perfeita-
mente legitima.

Um ponto essencial neste ambito € entdo ter em mente que o direito ao
interrogatorio das testemunhas e vitimas pode ser levado a cabo de forma
nao presencial e directa, isto, €, ndo num sentido que podemos designar por
fisico-oposicional. Dai referir-se a este confronto também como um exame
e contra exame das declaracgdes prestadas por uma vitima que convoque
especiais cuidados e atencdo sem deixar de se tratar de um direito funda-
mental dos acusados, que podera ser exercido pelos respectivos defensores
e de formas variadas, podendo, por exemplo, solicitar a formulacdo de ques-
tdes por qualquer forma, solicitar pericias sobre a credibilidade de determina-
das vitimas ou a realizacdo de outro tipo de pericias fisicas, sendo que o
problema apenas se agudiza ou se torna verdadeira e potencialmente criador
de distor¢cdes quando estamos em face do testemunho da vitima como Unica
prova possivel e existente. E mesmo neste caso € preciso analisar e ques-
tionar se essa prova unica pode ou deve, no caso concreto, ser valorizada
em relagdo a versao contraria presumivelmente apresentada pelo arguido pois
uma supremacia ab initio de uma em relagdo a outra € em si mesma contra-
ria a um processo equitativo 6.

Tudo isto se liga de forma intima no ambito do papel do Juiz no ambito
deste tipo de julgamentos e do artigo 127.° do Codigo de Processo Penal %/
e ao equilibrio a que o julgador deve presidir em concreto, sem prejuizo do
chamamento, com os cuidados necessarios ¢, da vitima a julgamento, ndo
obstante essa possibilidade dever ser reduzida ao minimo imprescindivel e

%6 Por que motivo, nos casos de duas versdes contraditorias, se tem de optar pela duvida
razoavel que arrasta consigo a absolvigdo do arguido? E certamente mais facil mas certa-
mente ndao mais justo...

27 Que estabelece o principio da livre apreciagdo da prova pelo julgador.

2 Como sejam a audicdo em separado, distorcdo de som e imagem, etc., a ndo ser que a
prépria vitima requeira essa confrontagdo com o arguido no exercicio de um direito muito
proprio.
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em casos muito especiais de desbloqueamento de duvidas verdadeiramente
inultrapassaveis de outra forma.

Se o problema ja é de si complicado em qualquer caso e julgamento,
ganha caracteristicas especialmente dificeis no ambito da justi¢a juvenil e em
casos de crimes sexuais sobre vitimas menores de idade.

Pegando entdo naquilo que tem vindo a ser referido, torna-se essencial,
entdo, a habilidade e sensibilidade dos magistrados (e ndo so), aliada a uma
visdo de espectro mais lato do que aquele que a LTE pode a primeira vista
fazer transparecer (a lei escrita nao muda mas pode adaptar-se as preocu-
pacdes e objectivos da justica) por forma a conferir, pelo menos nos casos
que o exijam, o desejavel e necessario equilibrio entre os interesses do jovem
suspeito de ter praticado um facto qualificado como crime pela lei penal e a
vitima desse mesmo facto.

E que, ndo obstante a direccdo do processo ser quase toda (mas nao
exclusivamente, como decorre daquilo que ja foi referido) direccionada para
o0 jovem ao qual podera ser aplicada uma medida tutelar, o Direito ndo se
pode esquecer (e por vezes fa-lo de forma inaceitavel) da vitima e dos ofen-
didos em todo o desenho tutelar educativo. Na verdade, ndo se pode colocar
a vitima num pedestal e o jovem no fundo. Mas também n&o se pode colo-
car o jovem num pedestal e a vitima no fundo. Dai termos apelado para a
gestao dos equilibrios e a visdo de largo espectro de onde se parte e para
onde se quer ir com a intervencgao tutelar educativa.

Neste seguimento, ndo podemos deixar de referir que parte da interven-
cao tutelar educativa pode passar, e passa de facto em alguns casos, pelo
“dialogo” que se podera estabelecer entre o jovem infractor e a vitima (em
sentido lato), de que as medidas tutelares educativas de reparacéo ao ofen-
dido e de tarefas a favor da comunidade, previstas, respectivamente, pelos
artigos 11.° e 12.° da LTE, s&o exemplos certeiros.

A vinda da vitima ao processo pode igualmente servir para elucidar alguns
pontos que eventualmente possam carecer de densificacdo para se ter uma
visdo global de um determinado conflito que possa existir. Isto porque, mui-
tas vezes, o acto praticado pelo jovem e que da inicio a um determinado
inquérito ou processo é utilizado como desculpa ou ponto de partida para
cometer factos criminosos por parte das vitimas iniciais (pense-se num furto
ou num roubo em que as vitimas alegam terem sido subtraidos mais bens
ou valores do que aqueles que na realidade foram pelo jovem, obtendo, com
isso, um enriquecimento ilegitimo por parte de seguradoras, por exemplo).

Temos, entdo, de ter em conta os interesses da vitima mas também do
jovem. Da-se um exemplo comum: as agressdes entre jovens em contexto
escolar ou de grupos em tempos fora da escola. E necessario ver o contexto
dos factos como um todo e ndo o facto em questdo — que determinou o
inicio do inquérito — isoladamente. O jovem sobre o qual se intervém pode
ter tido o azar de, hoje, naquele facto concreto, ser visto como o agressor,
quando poderia nem sequer ser a parte com maiores culpas na situagao.
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Torna-se, assim, necessario ver o conflito como um todo (porventura incindi-
vel), podendo tratar-se de conflitos antigos e uma situagdo em que a vitima
NO NOSSO processo, hoje, seja quem de facto, no total, mais agrediu e foi mais
vezes 0 agressor.

O magistrado deve ter, entdo, atencao a tudo isto, preocupando-se, por
vezes, em afirmar que o que esta para tras tem relevancia no futuro do
inquérito ou do processo, metendo em discussao, se for preciso, todo o con-
flito e ndo apenas os factos que motivaram a intervencédo do Tribunal.

Tudo isto para referir, em suma, que, para la dos casos em que o ofendido/
vitima assume um papel importante para os factos qualificados como crime,
pode ser importante, por vezes, trazé-lo ao processo para que seja ouvido e
sinta, nos casos em que se entenda haver a necessidade de o demonstrar,
que, ndo obstante o processo ndo estar direccionado para si, ndo o ignora
totalmente, seja para seu beneficio ou, eventualmente, “para seu prejuizo”.

O ofendido, referido indistintamente como ofendido ou vitima, recorde-se,
€ convocado para estar presente na audiéncia preliminar (cfr. artigo 101.°,
n.° 2, alinea c¢), da LTE), o que se justifica pela importancia que pode ter para
a solucao legal sobre a medida a aplicar ao jovem, que pode passar pelo seu
consentimento, principalmente na medida tutelar educativa de reparagéo ao
ofendido prevista no artigo 11.°, n.° 1, alineas b) e ¢), e n.° 6, da LTE.

N&o nos podemos esquecer que, no caso de vitimas ou testemunhas meno-
res de 18 anos de idade também se aplicam, especialmente, as Guidelines do
Comité de Ministros do Conselho da Europa para uma Justica Amiga das Crian-
cas de 17 de Novembro de 2010, o que leva a que se tenha de ter especial
atencdo, nao s6é ao jovem infractor mas também aqueles actores processuais.

A vitima ou ofendido podera, em principio, fazer-se acompanhar as dili-
géncias com pessoas da sua confianga, tais como pais ou cuidadores e/ou
ainda, sempre que se justifique, por profissionais que lhe possam prestar cui-
dados e assisténcia (cfr. guidelines 22 a 25 da Resolugéo 2005/20 do Conselho
Econdmico e Social das Nacdes Unidas, que estabelece as Guidelines sobre
justica em assuntos que envolvam criancas vitimas e testemunhas de crimes).

4.1. A decisao do Tribunal da Relagao de Lisboa no Acérdao de 30
de Junho de 2011

Posto isto, teremos de equacionar se tem plena aplicagdo no ambito da
justica juvenil o disposto no artigo 271.° do CPP, no que diz respeito as
declaragcbes para memoria futura e se se aplicam também neste dominio as
situacdes ali previstas, entre outras, tais como:

e Em caso de doenga grave de uma testemunha que previsivelmente
a impeca de ser ouvida em julgamento;

e Em caso de deslocagao para o estrangeiro de uma testemunha que
previsivelmente a impeca de ser ouvida em julgamento;
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e Nos casos de vitimas de crime de trafico de pessoas;

e Nos casos (ndo raros e que nos interessam especialmente aqui) de
crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual em que se
procede, por for¢a da lei, sempre a inquiricdo do ofendido no decurso
do inquérito, desde que a vitima nao seja ainda maior.

Ora, segundo uma visao das coisas, sempre que estejamos em face de
uma destas situagbes e em sede de inquérito, pode e deve (como vimos nesta
ultima situagao) langar-se mao deste procedimento, solicitando ao Juiz a desig-
nacao de data para o efeito e fundamentando devidamente o pedido. A inquiri-
¢ao da vitima competira ndo ao Ministério Publico mas sim ao Juiz do Tribunal
de Familia, actuando como “JIC”, de acordo com o n.° 5 daquele artigo 271.° do
CPP, tratando-se, assim, de um acto jurisdicional ?° na sua acepgao corrente.

Foi este, em suma, o entendimento do Tribunal da Relagao de Lisboa
no Acérdao de 30 de Junho de 2011 que decidiu, de forma algo lacodnica,
que “l. A admissao de declaragbes para memoaria futura, no caso previsto no
n.° 2, do art. 271.°, do Codigo de Processo Penal, visa a protecgado do menor
vitima de crime contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, poupando-o
ao trauma de reviver vezes sem conta os acontecimentos e ao constrangi-
mento inerente a solenidade e formalismo de uma audiéncia de julgamento;
Il. Aquela norma, por forga do art. 128.°, n.° 1, da Lei Tutelar Educativa, é
subsidiariamente aplicavel ao inquérito tutelar educativo, devendo a vitima de
menoridade ser ouvida pelo juiz nesta fase processual”.

Salvo o devido respeito por opinides contrarias, ndo nos parece, no
entanto, que esta decisdo se tenha debrucado sobre a questdo essencial
levantada pelo despacho judicial recorrido, o qual entendeu — e quanto a
nés bem 3° — nao se aplicarem aquelas regras previstas no artigo 271.° do
CPP no dominio da LTE.

2 Pode-se, com efeito, alegar que nao considerar como acto jurisdicional com apoio no disposto
nos artigos 40.°, n.° 1, alinea a), 75.°, n.° 1, 66.%, n.° 3, e 28.°, n.° 1, alinea a), todos da LTE
é esquecer a aplicabilidade subsidiaria do CPP por via do artigo 128.° da LTE e a especifi-
cidade, objectivos e melindre da diligéncia requerida (e as garantias conferidas pela interven-
¢édo do chamado Juiz das liberdades, quer para o jovem, quer para a vitima). Estando fora
de questdo negar que o inquérito tutelar educativo é dirigido pelo Ministério Publico, ndo se
poderia admitir que se posterguem, por ai, as regras gerais do CPP, ainda por cima em casos
que nao estarao previstos na LTE.

30 O despacho recorrido tem o seguinte teor “I| — Requerimento de fls. 104:

1.  Conforme resulta dos artigos 40.°, n.° 1, alinea a), e 75.°, n.° 1, da L.T.E., o inquérito
tutelar educativo é dirigido pelo Ministério Publico, ficando apenas reservada ao Tribu-
nal nessa fase de inquérito a pratica dos actos jurisdicionais, ao abrigo do disposto no
artigo 28.°, n.° 1, alinea a), do mesmo diploma legal.

2. Sucede, como infra esclareceremos, que a inquiricdo do ofendido A... ndo constitui, a
nosso ver, acto de natureza jurisdicional em sede de |.T.E.

Desde logo porque de acordo com o n.° 3 do artigo 66.° da L.T.E., que estabelece essa regra
independentemente da natureza do crime a investigar, o ofendido € inquirido pela autoridade
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Na verdade, naquele despacho é referido que a especificidade da justica
juvenil, pelo disposto nos artigos nos artigos 40.°, n.° 1, alinea a), 75.°, n.° 1,
66.°, n.° 3, e 28.°, n.° 1, alinea a), todos da LTE e especialmente o disposto
no artigo 106.° da LTE, que permite sempre a leitura dos autos do inquérito
gue contenham as declaragbes da vitima, ofendidos ou testemunhas, tornariam
desnecessaria a intervencao do Juiz para efeitos daquela diligéncia (declara-
¢des para memoria futura).

Ora, como se constata do teor da decisdo, o Acérdao do Tribunal da
Relagao de Lisboa de 30 de Junho de 2011 n&o se pronunciou acerca desta
especificidade do artigo 106.° da LTE (o qual contém regras totalmente opos-
tas as previstas no CPP com o objectivo de assentar factos de forma mais
facil e sem as distorgdes processuais penais injustificadas na busca da ver-
dade), conjugando-a com a razdo de ser da tomada de declaragdes para
memoria futura nos casos de factos qualificados como crimes contra a liber-
dade e autodeterminacéo sexual e nao tirou quaisquer consequéncias nesses
pressupostos.

Na verdade, temos por correcta a interpretacdo de que o objectivo
daquela norma é permitir ndo sé poupar a vitima “ao trauma de reviver vezes
sem conta os acontecimentos e ao constrangimento inerente a solenidade e
formalismo de uma audiéncia de julgamento” *!, como acertadamente referiu

judiciaria quando tenha idade inferior a 16 anos devendo entender-se autoridade judiciaria
na fase de inquérito como sendo o Ministério Publico uma vez que se trata do Magistrado,
como acima assinalamos, que inequivocamente detém a direcgdo exclusiva dessa fase pro-
cessual.

O recurso a norma especifica do artigo 271.° do C.P.P., apenas poderia fazer-se por apelo
ao disposto no n.° 1 do artigo 128.° da L.T.E., o que pressuporia sempre que nao existisse
norma reguladora da tomada de declaragdes ao ofendido, que de facto existe conforme
salientado e até prevenindo a especialidade daquele ter idade inferior a 16 anos obrigando
nesses casos a intervengéo directa do Magistrado, o que afasta a relevancia juridica da
recolha dessas declaragcbes por parte da entidade policial e/ou dos servigos do |.R.S., os
quais assistem, nomeadamente no ambito do inquérito, o Ministério Publico.

Por outro lado havera que reter, ainda, que salvaguardando a norma do artigo 271.° do C.P.P.
0Ss casos em que sera conveniente assegurar que depoimentos prestados em fase anterior
possam relevar futuramente, nomeadamente em fase de julgamento, nos autos, dai a epigrafe
“declaragdes para memoria futura” tal preocupacdo esta minorada no admbito do processo
tutelar educativo uma vez que as limitagbes ao recurso em fase de audiéncia final a decla-
ragdes e depoimentos recolhidos em fase incipiente do processo sdo menores no ambito da
intervencao tutelar educativa conforme se alcanga nomeadamente do disposto no artigo 106.°
da L.T.E.

3. Nos termos acima expostos decido indeferir o requerido.

Il — Notifique e apds devolva os autos aos Servigos do Ministério Publico.”

31 Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentario do Codigo de Processo Penal a luz da
Constituicdo da Republica e da Convencédo Europeia dos Direitos do Homem”, 2.2 Edigao
actualizada, UCE, 2008, pagina 703, nota 10. Ao referir-se aos motivos da norma nos casos
de crimes contra a liberdade e autodeterminagédo sexual, o autor explica que “A inser¢do da
previsao das vitimas de crimes sexuais entre aquelas testemunhas que podiam ser ouvidas
para memoria futura ficou a dever-se a uma iniciativa de um grupo de Juizes do TIC de
Lisboa, nas vésperas da revisdo de 1998. O argumento era o de que estas testemunhas
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o Tribunal da Relagdo, mas também antecipar e recriar, em sede de inquérito,
as formalidades da audiéncia de discuss&o e julgamento, numa produgéo
antecipada de prova.

Ora, se assim é, parece que, na verdade, atendendo as disposicdes
conjugadas dos artigos 66.°, n.>* 3 e 4, e 106.°, ambos da LTE, aquela inqui-
ricdo pelo Juiz parece desnecessaria, pelo menos nos casos em que sejam
ofendido/vitimas criangas ou jovens com idade inferior a 16 anos, ja que as
declaragdes prestadas por qualquer testemunha em sentido amplo, mesmo
perante OPC, podem ser sempre lidas e tidas em conta na formacgao da
convicgao do Juiz no ambito do processo tutelar educativo.

Podemos assim afirmar que a razdo de ser da norma no ambito do CPP
perde a razdo de ser no ambito da LTE, pelo menos quanto aquelas vitimas
com idade inferior a 16 anos uma vez que sao sempre ouvidas pelo Ministé-
rio Publico (autoridade judiciaria), de acordo com o n.° 3 do artigo 66.° da
LTE e sao inquiridas apenas quando se entender, de acordo com o n.° 4, que
a sua inquiricdo € conveniente para a boa decisdo da causa. Ora, nos casos
de crimes contra a liberdade e autodeterminacédo sexual ndo se concebe, em
condi¢bes normais, uma nao audicdo da vitima.

Neste pressuposto, também nao nos parece, atendendo ao desenho
tutelar educativo e ao papel do Ministério Publico na defesa e proteccao das
criangas e jovens (cfr. artigo 40.° da LTE) que a intervencédo do “JIC” seja
aqui uma necessidade imperiosa de defesa das liberdades ja que a sua
intervengao esta ligada, na nossa opinido, a antecipacdo da prova e repro-
ducdo da audiéncia por antecipagcédo e nao, neste contexto, as garantias que
a sua intervencao implique, antecipagao de prova essa que nao faz sentido
no dominio da LTE em face do disposto no artigo 106.° da LTE ja referido.

Uma vez que somos do entendimento que o depoimento de criangas ou
jovens vitimas pode e deve ser sempre gravado em sede de inquérito — e
de preferéncia em video — podendo ter a intervengdo de outras entidades
(OPC, psicoélogos e servico de reinsergédo social, com o objectivo de evitar a
repeticao futura da inquiricdo, como é defendido também no ambito das reco-
mendacgdes ja indicadas supra), perde totalmente a razdo de ser que poderia
subsistir no evitar da repeticdo da tomada de declaragbes daqueles. A ques-
tdo passa muito, assim, por uma questdo de praticas na efectivacdo das
inquiricbes, sendo as consideracdes efectuadas validas para as inquiricbes
classicas (entre magistrado e vitima no papel).

Isto evita, igualmente que se possa discutir, muitas vezes, o caracter das
vitimas, preferéncias e habitos sexuais, evitando-se que o julgamento se possa

deveriam ser poupadas ao vexame de ter de repetir a sua histéria e reviver a sua dor vezes
sem conta, diante do OPC do MP, do juiz de instru¢do, do tribunal de julgamento e neste
tantas vezes quantas o julgamento tivesse de ser repetido. Daqui decorre que é admissivel
a inquiricdo para memoaria futura da vitima de crimes contra a liberdade e autodeterminacao
sexual mesmo que nao seja previsivel o impedimento de comparecer em julgamento (acérdéo
do TRP, de 18.4.2001, in CJ, XXVI, 2, 228)".
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tornar até vexatério para aquelas e se fagam, como nao raras vezes o pro-
cesso penal e alguns Tribunais permitem, auténticos julgamentos de caracter
das vitimas de crimes sexuais, em completa violagdo do seu direito a intimi-
dade e proteccdo no ambito de um processo equitativo, esquecendo-se da
verdadeira idade das vitimas, direitos esses protegidos, como vimos, pelos
artigos 8.° e 6.° da CEDH. Quem ja foi testemunha num qualquer processo
sabe e pode entdo imaginar a pressao inerente a confrontagdo cara a cara
com o arguido em julgamentos em que estd em causa a pratica por parte
daquele de crimes sexuais. Imagine-se agora esta pressao para uma crianga
ou jovem menor de idade.

Dai que se considere que a decisdo de 30 de Junho de 2011 do Tribu-
nal da Relagcdo de Lisboa ndo teve em conta nem as especificidades da
justica juvenil portuguesa nem, em conjunto com estas, as orientagbes e
recomendacgdes internacionais que analisamos supra nem sequer as orienta-
coes e interpretacdes efectuadas pelo TEDH e TJUE, que estabelecem espe-
ciais ponderagdes no que diz respeito ao papel da vitima, seja no ambito da
justica juvenil, seja no ambito do processo penal, tornando a decisédo, quanto
a nos, especialmente infeliz.

Na verdade, ndo colocando em causa o objectivo protector por detras
da decisdo, entendemos que a visdo de conjunto da LTE prescinde, sem
margem para grandes duvidas, da formalidade da audiéncia que ali se quis
recriar, tratando o problema colocado como um simples caso processual penal
gquando ndo era isso que estava em causa, ja que a LTE possui regras pro-
prias, como vimos, para a producado de prova testemunhal. Dessa forma
criou-se para a vitima um problema acrescido e mais uma audigcdo desneces-
saria face aos objectivos do desenho tutelar educativo.

4.2. Um twist no problema — o Acérdao do Tribunal da Relagao de
Lisboa de 7 de Fevereiro de 2012

Pode-se configurar, no entanto, relacionada com a questdo das declara-
¢bes para memoria futura, uma outra questao (podendo nao ser tdo rara como
iss0) em que seja necessario langar mao, no ambito de um processo tutelar
educativo, de declaracdes prestadas em processo penal pela mesma vitima,
em virtude da separacdo de processos por via das diferentes idades dos
co-autores (maiores e menores de 16 anos de idade).

Ora, entendemos, igualmente, que em casos de “co-autoria” entre jovens
maiores e menores de 16 anos se poderia (ou deveria) admitir a jungdo de
declaracbes da vitima prestadas para memoria futura naquele inquérito crimi-
nal, ja que obedece e até excede as formalidades impostas pela LTE.

Essa importagcéo de prova foi debatida no ambito do Acérdao do Tribu-
nal da Relagdo de Lisboa de 7 de Fevereiro de 2012 no qual se decidiu,
num caso de violagdo de uma jovem de 13 anos de idade, que “ll. Em pro-
cesso tutelar educativo, € de admitir a juncédo de certiddo do auto de decla-
ragdes de testemunha (menor vitima de crime contra a liberdade e auto-deter-
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minagao sexual), prestadas para memoaria futura em processo-crime instaurado
pelos mesmos factos, mesmo nao tendo intervindo nesse processo o menor/
/arguido do processo tutelar, nem o seu defensor; Ill. Ndo estando a defesa
do menor/arguido, impedida de indicar outra prova que contradite aquelas
declaracoes, de confrontar 0 menor com as mesmas, ou de as discutir em
contra-argumentacédo, com a sua produgao em audiéncia ndo sao afectadas
as exigéncias de contraditério e de possibilidade de defesa; IV. Nao tendo
sido admitida a produgdo daquela prova em julgamento, ocorreu uma omissao
de diligéncia reputada essencial para a descoberta da verdade, ou seja, a
nulidade relativa prevista na al. d) do n.° 2 do art. 120.°, do Cdédigo de Pro-
cesso Penal, aplicavel por forgca do art. 128.°, da LTE, que tem por conse-
guéncia necessaria a nulidade do proprio acérdao proferido, devendo ser
reaberta a audiéncia de julgamento para que, na sua continuagdo, aquela
prova possa ser produzida, discutida e valorada”.

O Ministério Publico, neste caso, recorreu da decisao do Tribunal de pri-
meira instadncia que negou aquela importagcao de prova, tendo solicitado essa
importagdo com base nas dificuldades observadas em concreto de obter a
presenca da vitima no julgamento. Constatando e referindo que a vitima pres-
tara declaragdes para memoria futura no ambito do processo crime que envol-
via os “co-autores” maiores de 16 anos do ali jovem infractor, solicitou a jungao
de certidao e suporte digital dessas declaragcdes ao processo tutelar educativo.

Essa solicitacao foi deferida.

Posteriormente, e confrontando-se o julgamento com um adiamento por
falta da vitima, foi proferido despacho judicial de onde se retiram, conforme
refere o Tribunal da Relag&o, os seguintes argumentos relacionados com a
nao leitura das declaracbes prestadas para memoria futura no processo penal:

a) No processo penal a que se faz referéncia nao é interveniente pro-
cessual o jovem actor do processo tutelar educativo nem a sua
defensora oficiosa;

b) A prova relevante € a que é produzida em audiéncia publica de
julgamento, sendo apenas esta a que o tribunal pode valorar na
elaboracdo da sua decisao;

¢) Em funcao daquela exterioridade a tal processo, nem o jovem nem
a sua defensora tiveram oportunidade de ali assegurar a sua defesa;

d) Assim, nao foi possivel fazer cumprir o principio do contraditorio,
estruturante na Constituicdo da Republica Portuguesa e na Conven-
cao Europeia dos Direitos do Homem, da mesma maneira que o
principio de igualdade de armas;

e) Pelo que tal prova seria nula por forca do disposto no artigo 119.°,
alinea c¢), do CPP (auséncia do arguido ou do defensor, nos casos
em que a lei exigir a respectiva comparéncia).

Para la das perplexidades que suscita, face ao que ficou referido supra,
o argumento aposto na alinea b) da argumentacédo (nao estamos perante um

JULGAR - N.° 19 - 2013 Coimbra Editora®



“Por quem os sinos dobram” as declaragbes para memoria futura... 173

processo penal tal e qual e a LTE possui regras proprias de produgéo e
prova), ndo nos parece razoavel ou irrefutavel qualquer dos argumentos
referidos, mais uma vez parecendo que se da prioridade ao agressor em
detrimento da vitima, a favor de formalidades insensatas e desnecessarias
no ambito da LTE.

Face ao que foi referido relativamente a CEDH bem assim como a juris-
prudéncia do TEDH, também n&o deixa de ser curiosa a argumentacao da
alinea d), aparentemente vendo-se o contraditério como um cara a cara e
uma verdadeira confrontagcdo quando a LTE, como vimos, pelas suas proprias
caracteristicas nao o impde, sendo certo que a interpretacdo do problema nao
parece ter sido norteado pelas recomendacgdes e orientagdes internacionais.

Passado um més desse despacho, o Ministério Publico prescindiu do
depoimento presencial da vitima, requerendo a sua substituicido pela leitura
das declaragdes para memoria futura prestadas em processo penal, uma vez
que esteve presente o Juiz, Ministério Publico e advogados, ao abrigo dos
artigos 66.°, n.° 4, e 106.°, n.° 2, ambos da LTE.

Como estava pendente recurso interlocutdrio, foi remetida a resposta
para a argumentacao anterior.

Ora, ao analisar o caso e depois de estabelecer as diferencas proces-
suais e de objectivos entre o processo penal e o processo tutelar educativo,
o Tribunal da Relagdo de Lisboa entendeu que nenhuma objec¢édo havia na
importacéo daquela diligéncia para o processo tutelar, dessa forma se podendo
valorar a mesma, ja que as formalidades exigidas para a audicdo de ofendi-
dos prevista no artigo 66.°, n.° 3, da LTE era até menor do que aquilo que
se estaria a exigir e que existia no caso concreto (havia uma solenidade maior
do que a exigida no ambito da LTE ja que a diligéncia tinha sido presidida
por um Juiz, na presenca de defensores — nao do jovem mas dos co-argui-
dos — do Ministério Publico e por técnicos dos servigos de reinsergao social
em apoio da vitima). Também é ressaltado que atendendo a unidade factual
entre os dois processos dificilmente se poderia falar de processos diversos,
apenas se podendo fazer num sentido formalista.

Face ao desenho do artigo 106.°, n.° 1, da LTE e uma vez que havia
sido uma autoridade judiciaria (o JIC) a ouvir a vitima, nada obstaria, a ndo
ser o contraditério, a leitura e valoragdo daquelas declaragdes prestadas pela
vitima.

No que diz respeito a isso, entdo, o Tribunal da Relacdo expbés que
“Temos com efeito desta questdo, uma nog¢ado menos rigida do que a paten-
teada pela Mm.? Juiz a quo.

No fundo, aquelas declaracbes prestadas para memaria futura ndo sao
algo, que, sem mais, se atribua prova plena ao que se mostrar narrado.

Elas podem ser objecto de discussdo em audiéncia, a defesa ndo esta
impedida de indicar outra prova que a contradite ou nomeadamente fazé-la
confrontar com o menor.

Pode também ser discutida em contra-argumentagcao. No limite, até
poderao colocar-se questdes que ao ndao poderem ser respondidas pessoal-
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mente, sejam possiveis de infirmar aos olhos do Tribunal ou da Defesa, a sua
credibilidade total ou sectorial...

Nao ha aqui pois nada de fechado, de inelutavel e exterior a prépria
audiéncia. Na nossa perspectiva, aquele € um simples elemento probatoério
sujeito a livre apreciagao do julgador.”

Entendendo, em consequéncia, anular o acérdao proferido, verificando-se
a nulidade ja referida no sumario indicado supra, determinando a reabertura
da audiéncia de julgamento para que, na sua continuagao, a prova consistente
nas declaragdes prestadas pela vitima em sede de memodria futura no processo
penal pudesse ser produzida, discutida e valorada.

A decisao merece, sem duvida, o nosso aplauso, ja que contraria enten-
dimentos rigidos e formalistas, recentrando, de certa forma, o problema de
uma forma dupla — por um lado permite a discussédo e posterior valoragao
daquilo que se aproxima mais do conceito de verdade material, protegendo
também a vitima, e por outro lado permite, por ai, que o processo tutelar
educativo possa seguir o seu caminho e, provando-se o facto, prosseguir com
0s seus objectivos essenciais direccionados para a responsabilizacdo e edu-
cacao do jovem.

5. CONCLUSOES

Os dois Acérdaos do Tribunal da Relacao de Lisboa foram referidos na
continuidade daquilo que se pretende que seja uma abordagem inicial de uma
discusséo séria sobre o papel da justiga juvenil e, dentro dela, o tratamento
processual a dar as vitimas de crimes, muito concretamente, de vitimas de
crimes contra a liberdade e autodeterminagcdo sexual, em especial vitimas
menores de 18 anos de idade, na sequéncia do que estabelecem as orien-
tacoes e recomendacgdes internacionais.

Como é facil ver, a idade dessas vitimas comporta problemas acrescidos
tal como esses problemas, ja de si complicados, sdo agudizados no ambito
da justiga juvenil, em que estamos perante dois intervenientes carecidos, em
sentido lato, de proteccdo e cuidados redobrados, quer no antes, no durante,
no poés julgamento e decisao.

Como se pode constatar, quer pelos Acérdaos referidos, quer pela jurispru-
déncia do TEDH, quer pelos instrumentos e recomendacdes internacionais e
ainda pela inser¢ao que dos mesmos foi efectuada, ndo a unica mas certamente
a mais interessante e preocupante questao que pode subsistir, ja que nao exis-
tem grandes duvidas sobre o papel do processo na protecgao das vitimas, seria
a do contraditério e do seu papel nos casos em que néo exista a aludida con-
frontacdo em sentido estrito a que tivemos oportunidade de fazer referéncia.

Ora, a falta de intervengéo do jovem e/ou do seu defensor pode, efectiva-
mente, trazer problemas acrescidos quando estamos em face de provas mais
frageis e dependentes apenas do relato de uma vitima contra a negagcéao desses
factos por parte de um acusado sempre que, por exemplo, no ambito do dese-
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nho tutelar educativo, se leiam declaragbes da vitima em audiéncia, como pode
e deve em principio ser feito *2. Porém, ndo estamos certos que esses casos
tenham necessariamente de redundar em duvidas insanaveis e decisdes enfor-
madas com duvidas razoaveis, ja que temos por correcto que um contra um
nao € necessariamente igual a um zero probatorio. Isso poderia equivaler a dar
prioridade aos direitos da defesa em detrimento dos direitos da vitima (e porque
nao dizé-lo, ja que também pode ser disso que se trata, sem paternalismos, do
proprio jovem em conflito com a lei) sendo certo que uma aplicagéo cega dessa
equacao pode deitar por terra o préprio principio insito no artigo 127.° do CPP
da livre apreciagao da prova. Isto s6 se afigura problematico quando nao existe
qualquer outra prova em que se possa apoiar a decisao.

No entanto, estamos em crer que a jurisprudéncia do TEDH da guarida
ao entendimento que o contraditério do acusado pode ser exercido com
recurso a outros meios de prova que possa requerer ou que estejam dispo-
niveis nos autos, no limite, com recurso a audicdo da vitima na audiéncia,
sendo que o processo equitativo ndo pode ser olhado apenas numa sé dimen-
sao ou espelhar-se num acto processual mas deve ser visto no conjunto dos
procedimentos levados a cabo num determinado processo. Dai que a justica
do veredicto deva ser, como referiu Dennis, legitima, sendo que a autoridade
moral e a expressédo do Estado de Direito devem estar presentes num dialogo
simultaneamente virado para o poder judicial-sociedade e arguido-vitima,
apenas dessa forma se logrando a propalada autoridade moral da decisao
uma vez estabelecida a caracteristica da precisao factual daquele veredicto.

Isto implica, seguramente, a ndo colocagédo de entraves artificiais e for-
mais ou injustificadamente prevalecentes na forma como se pode alcangar a
decisao no caso concreto.

Por outro lado, as objec¢des que podem ser colocadas na vertente da
falta de contraditério, como vimos, se ndo possuem razao de ser actualmente,
podem ser minoradas em fases posteriores ao inquérito e serdo mais apa-
rentes do que reais, ja que podem ser levadas a cabo praticas que permitam,
ab initio, isto &, na prépria fase de inquérito e a semelhanga do que sucedeu
no ambito do Caso SN contra a Suécia do TEDH, que seja permitido pelo
Ministério Publico ao defensor do jovem 33 colocar perguntas, por escrito ou
até presencialmente na diligéncia que for agendada para audicdo da vitima,
dessa forma solicitando a defesa os esclarecimentos que entenda pertinentes
e cumprindo-se de forma equilibrada o contraditério para a leitura futura des-
sas declaragodes.

As orientacdes e recomendacdes internacionais, embora podendo nio
ter um caracter ou forga vinculativa por si proprias, devem ser certamente

32 Guardando a sua chamada a audiéncia apenas nos casos em que tal se revele imprescin-
divel e sempre rodeada de cuidados extra.

33 E ndo o jovem ja que o artigo 6.°, n.° 3, alinea d), da CEDH permite que assim seja, ao
referir interrogar ou fazer interrogar as testemunhas.
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encaradas como um guia na forma como se analisam as questdes ligadas a
protecgdo das vitimas, principalmente no a@mbito da justiga juvenil, esco-
Ihendo-se, de entre as varias interpretagdes possiveis, aquela que melhor se
coaduna com a protecgao de criangas e jovens que ali se visa, sendo certo
que existe, como tivemos oportunidade de verificar, legislagcéo e jurisprudéncia
comunitaria que estabelecem regras e orientagées muito concretas acerca da
interpretacédo a dar as legislagdes nacionais. Estamos em crer que nenhum
problema se colocaria naquela sede sobre o sistema de justica juvenil portu-
gués, ja que, tirando a falta de consideragao geral com a vitima — o que na
questao das inquiricdes e audigdes nem se coloca face aos artigos 66.° e
106.° da LTE — a legislacdo é proporcional e adequada aos fins que visa,
que primacialmente sdo constituidos pela facilitagcdo da prova do facto 3 e
dai partir-se para aquilo que realmente interessa que € a responsabilizacéo
e reinsergao do jovem infractor.

Ora, segundo algumas das recomendagdes internacionais e jurisprudén-
cia do TEDH analisada, ndo nos parece que o contraditério tenha de ser
presencial ou imediato. O que se quer permitir €, em fases mais ou menos
embrionarias ou avangadas de um processo, colocar em causa/contraditar a
prova obtida. Com efeito, a guideline 65 das Guidelines do Comité de Minis-
tros do Conselho da Europa para uma Justica Amiga das Criangas de 17 de
Novembro de 2010 refere ja que depoimentos audiovisuais de criangas que
sejam vitimas ou testemunhas devem ser encorajados, conquanto respeitem
o direito das outras partes de contestar o conteudo de tais depoimentos.
Também as guidelines 68 e 69 parecem indicar neste sentido, recomen-
dando-se que o contacto directo da crianga vitima com o alegado perpetrador
deve ser evitado sempre que possivel, a ndo ser que a vitima o requeira e
que deve ser dada a oportunidade as criancas de prestar depoimentos sem
a presenca do alegado infractor.

A guideline 31, alinea b), da Resolugédo 2005/20 do Conselho Econémico
e Social das Nagdes Unidas, que estabelece as Guidelines sobre justica em
assuntos que envolvam criancgas vitimas e testemunhas de crimes parece
também, como vimos, ir neste sentido.

A salvaguarda do interesse e protecgao da vitima pode fazer com que,
no respeito pelos direitos de defesa, ndo se permita ou ndo se permita da
mesma forma, o contra interrogatorio (cross examination) pelo alegado per-
petrador abandonando-se, pelas idiossincrasias do caso, o velho mito do
contraditério ter de ser constituido pelo cara a cara.

Isto pode fundamentar que, no inquérito, ndo se dé qualquer contradito-
rio 3° e na fase jurisdicional seja dado, se necessario, de forma mitigada sem

3 Sem os formalismos ou protecgdes inconcebiveis que por vezes se verificam no ambito do
processo penal.

3% Se bem que a formulagédo de perguntas por escrito para poderem ser colocadas pelo Minis-
tério Publico possam e devam ser sempre levadas a cabo, até porque pode ajudar na for-
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que tal reduza o valor probatério das declaragdes. Face a isto o Ministério
Publico, na procura da verdade material deve, na fase de inquérito e quando
ouga a vitima, procurar eventuais falhas e incongruéncias que o seu teste-
munho possa conter por forma a avaliar a consisténcia das declaracdes
daquela.

Ja no caso de “co-autoria” referido e com o enquadramento que temos
vindo a efectuar, a questao principal que poderia impedir ou fragilizar o apro-
veitamento (total ou parcial) das declaragbes para memdéria futura no processo
penal e que ndo poderia ser secundarizado, é, mais do que um eventual 3¢
exercicio do contraditorio, aquela que se pode prender com as declaraces
que a vitima faz acerca do concreto envolvimento do jovem infractor na pra-
tica dos factos qualificados como crime pela lei penal. Com efeito, a vitima,
ja que a diligéncia ndo estava direccionada para a actuagao concreta do jovem
infractor — porque dirigida a imputaveis “co-autores” — pode pouco dizer com
aproveitamento para o processo tutelar e dessa forma a prova do facto pode
nao se verificar ou ter a extensao que poderia ter. Mas isso sao vicissitudes
processuais a inserir no ambito do ja referido artigo 127.° do CPP, por forca
do disposto no artigo 128.° da LTE.

Outra alternativa para quem ndo concorde com algumas das solugdes
adiantadas poderia passar por um indispensavel dialogo proximo e conjunto
entre ambas as jurisdi¢coes (crime e familia) organizando-se a diligéncia em
conjunto, dessa forma permitindo que a vitima apenas fosse ouvida por
uma vez, com aproveitamento em ambos os processos. Nao vemos qual-
guer Obice a que assim se possa proceder, permitindo-se que o defensor
do jovem pudesse estar presente na diligéncia (declaragbes para memoria
futura) e ai pudesse exercer aquele contraditério, ja que apenas artificial-
mente tivemos um tratamento processual diferenciado a nascenca (os
factos sdo os mesmos, a vitima € a mesma mas os actores e tratamento
processual sao diferentes) que ndo deve ser feito pesar na intervencédo da
vitima, ja que a organizacdo do sistema nao deve funcionar em seu pre-
juizo %7, sendo a sua protecg¢do, por aqui, também um direito a preservar

macao da conviccao de quem incumbe requerer ou ndo a abertura da fase jurisdicional.
Poderia ser esta forma de actuar como uma boa pratica a implementar.

% E como vimos mitigado pelas circunstancias do caso e interpretado de forma n&o tradicional
ou classica.

87 Como tivemos a ocasido de indicar, a Decisdo-Quadro do Conselho, de 15 de Margo de
2001, relativa ao estatuto da vitima em processo penal estabelece no seu considerando
5.° que “As necessidades da vitima devem ser consideradas e tratadas de forma abrangente
e articulada, evitando solugbes parcelares ou incoerentes que possam dar lugar a uma
vitimizagdo secundaria”, estabelecendo o artigo 3.° que “Cada Estado-Membro toma as
medidas adequadas para que as suas autoridades apenas interroguem a vitima na medida
do necessario para o desenrolar do processo penal”. O artigo 8.°, n.° 4, estabelece ainda
que “Quando for necessario proteger as vitimas, designadamente as mais vulneraveis, dos
efeitos do seu depoimento em audiéncia publica, cada Estado-Membro assegura o direito
de a vitima poder beneficiar, por deciséo judicial, de condigcbes de depoimento que permi-
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pelos Estados. Para tal parece-nos que o caracter sui generis e raro des-
tes casos apenas convocara conformacgao de procedimentos e praticas, néo
exigindo alteracdes legislativas, as quais, como se sabe, muitas vezes nao
convocam, elas préprias e por si sO, alteragdes de praticas judiciarias.

Ora, posto tudo isto, somos do entendimento que ndo ha necessidade
legal ou pratica de lancar m&o daquela possibilidade de declaracao para
memoria futura uma vez que o artigo 106.° da LTE confere ja essas caracte-
risticas as declaragbes que sejam prestadas no ambito daqueles factos qua-
lificados como crime contra a liberdade e autodeterminacéo sexual por crian-
cas e jovens vitimas * sendo que também os jovens de 16 e 17 anos podem
ser sempre ouvidos nestes termos.

Tal como o préprio tema indica, as decisdes do Tribunal da Relacédo de
Lisboa foram apenas um pretexto para outras consideragcées sobre um pro-
blema ainda incipiente e nem sempre bem tratado na jurisprudéncia, que é
aquele do justo equilibrio entre interesses contrapostos e protegidos pelos
artigos 6.° e 8.° da CEDH.

E num jogo de equilibrios € a decisdo no fio da navalha.

tam atingir esse objectivo por qualquer meio compativel com 0s seus principios juridicos
fundamentais.”

Com efeito, uma vitima de um crime € uma vitima de um crime, mesmo que estejamos no
ambito daquilo que a LTE designa como factos qualificados como crime — é uma questao
de forma e nao de substancia, principalmente para quem é vitima desse facto pelo que lhe
é devido respeito e protecgao.

% |sto, claro esta, sem prejuizo da tomada de declaragdes a vitima no ambito da audiéncia pre-
liminar ou audiéncia, caso o Juiz, Defensor ou Ministério Publico entendam que tal € impres-
cindivel para a descoberta da verdade e ndo ponha em causa a saude fisica e psiquica da
crianga ou jovem vitima (cfr. artigo 66.°, n.° 4, da LTE). Esta vinda da vitima a audiéncia deve
ser rodeada das maiores cautelas e nunca deve haver confrontagdo com o jovem, a nao ser
que a propria vitima o requeira, prestando declaragbes fora da presenga daquele.
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