TEXTOS DE
IREITO DA
FAMILIA

PARA FRANCISCO PEREIRA COELHO

Guilherme de Oliveira
COORDENACAO

IMPRENSA DA UNIVERSIDADE DE C6OJN\BRA
201



ABUSO SEXUAL DE CRIANCAS
POR ADOLESCENTES INIMPUTAVEIS
EM RAZAO DA IDADE: UM DESAFIO
AO PROCESSO TUTELAR EDUCATIVO!

Maria Clara Sottomayor
Juiza Conselheira do Supremo Tribunal de Justica
Doutorada em Direito Civil pela Universidade Catdlica Portuguesa

Centro de Investigacao em Direito da Universidade Catdlica Portuguesa

Sumario
Introduc¢ido; 1. Abuso sexual de criancas por jovens entre 12 e 16 anos
de idade; 2. O testemunho da crianca vitima; 3. A audi¢io para memoria

futura; 4. Medidas tutelares educativas; Conclusio.

Introducao

A criminalidade sexual caraterizou-se sempre e ainda hoje por
uma acentuada invisibilidade e por ser uma area fortemente marcada
por preconceitos que prejudicam as vitimas e dificultam a denun-
cia. Contudo, ser vitima de um crime sexual durante a infiancia é

uma experiéncia comum a um numero muito elevado de pessoas?.

1 Aproveito a oportunidade para agradecer 2 minha amiga Amélia Andrade, do-
cente no ISMAI, a colaboracido prestada na revisao do texto e no debate de ideias.

2 Nos EUA, em 1988, 38% das 930 mulheres inquiridas revelaram ter
sido vitimas de pelo menos um crime de abuso sexual antes dos 18 anos
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A investigacdo cientifica estima que cerca de uma em cada quatro
criancas do sexo feminino e uma em cada sete do sexo masculino
ja foram sexualmente abusadas e que um terco destas criancas ¢
vitima de adolescentes, sendo a esmagadora maioria dos agressores
de sexo masculino3. Na Unido Europeia, num inquérito a 42000 mu-
lheres, verificou-se que cerca de 12% foi vitima, antes dos 15 anos
de idade, de alguma forma de abuso ou incidente sexual perpetrado
por um adulto?.

No sistema juridico portugués, os menores entre os 12 e os 16
anos nao siao imputaveis penalmente e os ilicitos criminais que
praticam siao julgados pelos Tribunais de Familia num processo
designado por processo tutelar educativo.

Estes jovens sao maioritariamente denunciados pela pratica de
crimes patrimoniais: furtos simples e furtos qualificados>.

Mas o sistema intervém também nos casos de jovens denunciados
por abuso sexual ou viola¢ao de criangas mais novas, ou de outros/
as adolescentes.

A pratica judiciaria, nos processos tutelares educativos, revela
que na realidade social se verificam casos de criancas sexualmente
abusadas ou violadas por adolescentes mais velhos, mas que ainda

ndo atingiram a idade de imputabilidade penal.

Cf. DIANA E. H. RUSSELL, «The Incidence and Prevalence of Intrafamilial and
Extrafamilial Sexual Abuse of Female Children», Handbook of Sexual Abuse of
Children, LENORE E. A. WALKER (ed.), New York, 1988, p. 35.

3 Cf. MICHAEL FREEMAN, «The End Of The Century Of The Child?», Current
Legal Problems, 2000, p. 533. Para dados estatisticos referentes a condenacgdes de
agressores sexuais menores de idade em Portugal, e para um estudo sobre as va-
riaveis relacionadas com este tipo de criminalidade e sobre as carateristicas sociais,
familiares, psicolégicas e de personalidade destes jovens, vide RICARDO BARROSO,
Caracteristicas e especificidades de jovens agressores sexuais, Universidade de Aveiro,
Departamento de Educacido, 2012, disponivel para consulta in http://ria.ua.pt/bits-
tream/10773/10282/1/Tese.pdf.

4 Cf. Violéncia contra as mulberes: um inquérito a escala da Unido Europeia,
Sintese dos resultados, European Union Agency for Fundamental Rights, 2014, p. 13.

5 Cf. BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, Entre a Lei e a Prdtica, Subsidios para
uma Reforma da Lei Tutelar Educativa, 2010.
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Se o fenomeno do abuso sexual de criancas ainda nio é com-
preendido e devidamente censurado na sociedade e nos tribunais,
o grau de displicéncia aumenta consideravelmente quando estamos
perante ofensas sexuais praticadas por adolescentes contra crian-
c¢as mais jovens ou crimes sexuais praticados entre adolescentes
nas escolas, nas familias ou nas relacoes de vizinhanca, em que as
meninas aparecem como as principais vitimas, estimando-se um
predominio das violagdes cometidas em grupo por adolescentes do
sexo masculino®.

Nesta reflexao sobre crimes sexuais cometidos por jovens que
nao atingiram a idade da imputabilidade penal, vou focar-me nas
situacdes em que a vitima é impubere ou pré-pubere, deixando de
lado os crimes sexuais praticados nas relacdes entre pares.

E decisivo para compreender o fenémeno que se tenha consciéncia
de que a menoridade nao é um estado monolitico e que as criancgas
passam por diferentes estadios de desenvolvimento, nos quais vao
adquirindo progressivamente capacidades.

Os discursos em torno da nocdo de crianca sao conflituantes e
dependem do contexto.

A nocio de infancia como fragilidade e necessidade de protecio
nio se aplica de modo uniforme a todas as criancas qualquer que
seja o seu estado de desenvolvimento. Para além do reconhecimento
de uma margem de autodeterminacio minima em qualquer idade,
a qual se vai alargando progressivamente ao longo do processo de
crescimento, nas relacdes das criancas entre si destaca-se a fragi-
lidade de umas em face da autonomia de outras, pelo facto de se
encontrarem em distintas fases de desenvolvimento e/ou pelo facto

de se estabelecerem entre elas relacdes de poder.

6 No estudo de Ricardo Barroso, 60 % das violacdes cometidas por adolescentes
foram praticadas em grupo. RICARDO BARROSO, o0b. cit., p. 239.
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O adolescente entre 12 e 16 anos que pratique um ilicito criminal
esta sujeito a um processo tutelar educativo destinado nao a puni-lo
mas a educa-lo para o Direito. Desrespeitado o direito a autodeter-
minacao sexual da crianca mais nova, estamos perante um ilicito
criminal que interessa a ordem juridica reprimir e perante uma vitima
que interessa a ordem juridica proteger. Contudo, o paradigma de
intervencdo, em relacdo a jovens inimputaveis em razao da idade, nao
€ a repressdo penal, mas a educacdo do jovem para que conforme
a sua conduta aos ditames da ordem juridica e ao dever de respei-
to pelos bens juridicos fundamentais. Nio se aplicam ao processo
tutelar educativo as regras do processo penal nem lhe preside uma
logica sancionatoria ou de defesa social. Neste quadro ideolégico,
podera entender-se que também os direitos da vitima de crime contra
a autodeterminacao sexual, reconhecidos pela lei processual penal,
devem ceder perante o objetivo de educar o jovem infrator para o
Direito? Beneficia ou nao a crianca vitima dos direitos previstos na
lei processual penal e na LPT, como por exemplo, o direito a audicido
para memoria futura (art. 271.° do CPP); o direito a distor¢io da voz
e da imagem e a depor por teleconferéncia (arts. 4.° e 5.° da LPT")
o direito a nao se encontrar com o arguido aquando das diligéncias
probatérias ou do julgamento (art. 29.° da LPT e art. 352.°, n.° 1, al.
b) do CPP); o direito a ser acompanhada por um técnico de servi-
¢o social ou por pessoa especialmente habilitada para o efeito e o
direito a apoio psicologico (arts. 271.°, n.° 4 do CPP e 27.° da LPT)?

Deve questionar-se, ainda, qual a medida tutelar educativa a apli-
car, de acordo com o principio segundo o qual as medidas privativas
da liberdade constituem uma ultima ratio, mas ponderando-se, tam-
bém, a eficacia das medidas que mantém o jovem no seu ambiente

natural de vida.

7 Lei de protecdo de testemunhas (Lei n.° 93/99, de 14 de julho com as subse-
quentes alteracoes).
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Neste artigo trataremos destas trés questdes: o abuso sexual de
criangas cometido por adolescentes entre 12 e 16 anos, o testemu-
nho da vitima e os seus direitos, a audicao para memoria futura
e os critérios de determinaciao das medidas tutelares educativas

aplicaveis ao caso.

1. Abuso sexual de criancas por jovens entre 12 e 16 anos

O sistema tende a ver os jovens agressores, na fase da adolescén-
cia, como crianc¢as sem maturidade psicolégica para compreenderem
os seus atos, esquecendo que uma crianca impubere e um adoles-
cente se encontram em fases distintas do seu desenvolvimento e
que estas diferencas impedem, de um ponto de vista fisico e psico-
l6gico, a equiparacao de todos os menores. A desvalorizacio deste
fenomeno do abuso de criancas por outras criangas, em estadios de
desenvolvimento mais avancados, esta relacionada com um conceito
pré-concebido e universal de crianca que equipara vitimas e agres-
sores. Este conceito afinal nio existe e é desmentido pela realidade
biol6gica e psicolégica da menoridade, fase da vida humana de
natureza marcadamente evolutiva.

Em virtude das diferencas etarias e de desenvolvimento, os
menores nao sao iguais entre si nem tém idéntica capacidade de
dominio da sexualidade nem de participacio em atos sexuais.
Neste contexto, a pratica de atos sexuais por jovens adolescentes
em criancas nio pode ser vista como um jogo sexual ou como
uma «brincadeira», mas como um abuso sexual em que o eventual
consentimento das criancas impuberes € invalido e irrelevante
como seria se o agressor fosse um adulto. A crianca mais nova
submete-se a atividade sexual, o que é diferente de consentir. O
consentimento requer igualdade de opcoes, de compreensio e de

conhecimento.
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Na hipotese de oposicao ou recusa da crianca, estamos perante
a pratica de um crime de violacdo (art. 164.°, n.° 1 do CP) ou de
coacio sexual (art. 163.°, n.° 1 do CP), embora o Ministério Publico,
por se tratar de crimes de execucdo vinculada, que exigem para o
preenchimento do tipo a prova da violéncia ou da ameaca grave,
opte, normalmente, por fazer a acusaciao por abuso sexual de crian-
cas, ficando assim dispensado de um 6nus da prova mais gravosos.

A ciéncia juridica evoluiu para se adequar aos dados das outras
ciéncias sociais, nomeadamente da psicologia. Aceita-se, hoje, que a
menoridade nao € um conceito monolitico®. O sistema de aquisicao
da maioridade, no direito portugués, é um sistema de fixacado norma-
tiva e automatica num limite etario rigido, mas mitigado, que admite
espacos de autodeterminacao aos adolescentes, de acordo com a sua
maturidade, as chamadas maioridades antecipadas, com a atribuiciao
de capacidades aos menores para atos juridicos especificos!?. No direi-
to comparado, por exemplo no direito alemao e austriaco, ja se adota
um sistema gradativo baseado na evolug¢ido progressiva da pessoa e
acompanhado, no plano juridico, pelo alargamento da capacidade a
medida do desenvolvimento, por fases ou escaloes de idade.

As criancgas s3o seres humanos que passam por etapas distintas
de desenvolvimento, durante a menoridade, adquirindo capacidades
especificas em cada etapa. A propria lei o reconhece, afirmando es-

feras de autonomia e de maturidade para os menores a partir dos 12

8 Em face da nova redacio dos arts 163.°, n.° 2 e 164.°, n.° 2 do CP, introduzida
pela Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto, os tipos legais de crime de coacdo sexual e
de violacdao passam a abranger também os casos em que nao se verificam os meios
de execucgao vinculada previstos nos arts. 163.°, n.° 1 e 164.°, n.°1, embora com
moldura penal mais leve.

9 ROSA MARTINS, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental, Centro de
Direito da Familia da Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 29-33;
CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 1, Introducdo Pressupostos
da Relacdo Juridica, 5* edicao revista e actualizada, Universidade Catélica Editora,
Lisboa, 2009, pp. 256-257

10 Cf. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Temas de Direito das Criancas, Almedina,
Coimbra, 2014, p. 14.
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anos, reconhecendo-lhes os direitos de intentar uma aciao de apadri-
nhamento civil (art. 10.°, n.° 1, al. e) e n.° 2 da lei n.° 103/2009, de 11
de setembro), de se pronunciarem sobre a sua guarda em casos de
divorcio e de solicitarem a nomeacao de advogado quando tenham
maturidade (arts. 5.° e 18.° da lei n.° 141/2015, de 1 de setembro),
de se oporem a intervenciao das comissdes de protecio de criancas
e jovens em perigo (art. 10.° da lei n.° 147/99, de 1 de setembro) e
de consentirem ou nao na sua adocdo (art. 1981.°, n.° 1, a) do CC).

No plano do desenvolvimento sexual, os adolescentes ja atingiram
a puberdade, adquiriram conhecimentos sobre sexualidade e tém
capacidade biolégica para uma sexualidade ativa, embora capacidade
biol6gica nao coincida com capacidade psiquica e mental, devendo
atender-se a esta.

A autodeterminacido sexual das criancas é protegida até aos 14
anos, idade até a qual a lei presume iuris et de iure a incapacidade
das criangas para prestarem consentimento (art. 171.° do CP). A partir
dos 14 anos, a lei reconhece, em principio, aos jovens capacidade
para prestarem consentimento valido, mas entre os 14 e os 16 pro-
tege os adolescentes contra abusos da sua inexperiéncia praticados
por pessoas maiores de idade (art. 173.° do CP).

Contudo, pode acontecer que um adolescente, mesmo que com
idade inferior a 14 anos, esteja numa situacio de poder perante
uma crianca impubere e que dela abuse sexualmente. Neste caso,
a crianca vitima de agressao sexual niao tem um desenvolvimento
que lhe permita compreender e dominar a sexualidade, nem o seu
corpo esta sexualizado ou biologicamente preparado para a pratica
de qualquer ato sexual. Os especialistas afirmam que basta haver
entre duas criancas uma diferenca de idade de 4-5 anos, para estar-

mos perante um abuso sexual da crianca mais novall.

11 Cf. FINKELHOR, 1984 apud MARISALVA FAVERO, Sexualidade infantil e abusos
sexuais a menores, Climepsi, 2003, p. 72.
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CANTWELL utilizou o conceito de «crianc¢a sexualmente agressiva»
para designar as criangas que agridem sexualmente outras criancas!2.
A investigacao cientifica, através de estudos em que se verificou
que muitos agressores sexuais agrediram pela primeira vez antes
dos 16 anos, demonstrou que criancas mais velhas podem agredir
sexualmente outras criancgas!3.

Os menores nao se encontram em situacoes de igualdade face ao
dominio do corpo e da sexualidade, como se todos tivessem a mesma
idade e tivessem capacidade para manter contactos sexuais de livre
vontade uns com os outros. E do conhecimento comum que nio é
assim: os menores, na adolescéncia, tém capacidade biolégica para
sexualidade ativa; uma crianca impubere nio tem essa capacidade,
niao s6 de um ponto de vista psicolégico e mental, mas também de

um ponto de vista biolégico.

2. O testemunho da crianca vitima

Nos processos tutelares educativos, caraterizados, mesmo apos
a reforma de 1999 (lei n.° 166/99, de 14 de setembro), por alguma
informalidade, coloca-se a questao de saber como se faz a prova de
um crime sexual e como se recolhe e valora o testemunho da vitima,
verificando-se o perigo de as necessidades especiais das criangas
vitimas serem apagadas ou obscurecidas pelo estatuto de menori-
dade do agressor, também fonte de preocupaciao para o Estado, no

dominio da educacido e da reinsercido social.

12 Cf. CANTWELL, 1995, apud MARISALVA FAVERO, Sexualidade infantil...ob.
cit., p. 72.

13 Cf. O'DONOHUE E GEER, 1992; MORRISON ET AL., 1994; FORD E LINNEY, 1995,
WEINROTT ET AL., 1997 e RENVOIZE, 1993, apud MARISALVA FAVERO, Sexualidade
infantil ... ob. cit., p. 73.
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O testemunho da crianca vitima é decisivo para a descoberta da
verdade, funcionando como a prova-rainha do processo!4. Dai que
deva ser recolhido com as mesmas cautelas e rigor previstos na lei
processual penal e respeitados os direitos da vitima, como exige a
legislacao de proteciao de testemunhas e as diretivas comunitarias.

A circunstancia de os exames médico-legais nao fornecerem prova
positiva nao é relevante para efeitos probatérios. A maior parte dos
abusos sexuais nao deixa marcas fisicas e mesmo quando praticados
atos de penetracao, as criangas recuperam rapidamente das lesoes e
decorridas 72 horas sobre os factos normalmente ja nao se encontram
vestigios fisicos do abuso sexual, conforme indicam os especialistas’s.

A investigacao cientifica demonstra que a partir dos 4 anos
as criancas tém capacidade de discernimento para distinguirem a
fantasia da realidade, a verdade da mentira, e para testemunhar
validamente em Tribunal®®.

Em casos de violéncia sexual, tematica que uma crianca niao
domina, deve presumir-se a veracidade do testemunho, pois nao
€ possivel que a criang¢a invente realidades que desconhece. Uma
crianca niao tem conhecimentos de sexualidade para fazer estas
narrativas nem para reproduzir narrativas de outrem, a nao ser que
tenha vivido situacoes de abuso.

A investigacao cientifica afirma que as regras de producio e de

apreciacao da prova, nos casos de abuso sexual de criancas, sao

14 Cf. Acérdao da Relacio de Guimaries, de 12-04-2010, processo n.° 42/06.2TAMLG.
G1, disponivel para consulta in http://www.trg.pt/jurisprudencia/acordaostrg.html).

15 Cf. PATRICIA JARDIM, O abuso sexual na crianca, Contributo para a sua
caracterizacdo na perspetiva da intervencao médico-legal e forense, Porto, 2011,
pp-17-20; TERESA MAGALHAES/CATARINA RIBEIRO, «A colheita de informacio a viti-
mas de crimes sexuais», Acta Med Port 2007, 20: p. 437, disponivel para consulta in
http://www.eas.pt/wp-content/uploads/2014/01/A-colheita-de-informa%C3%A7_o-
-ABS_tmagalhaes-e-cribeirol.pdf

16 Cf. CATARINA RIBEIRO, A Crianca na Justica, Trajectorias e Significados do
processo Judicial de Criancas Vitimas de Abuso Sexual Intrafamiliar, Coimbra, 2009,
pp. 115-117.
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distintas dos outros crimes, sendo importante notar que imprecisdes
ou contradi¢coes nas afirmacoes da crianca nao constituem sinais de
mentira e que a erosao das lembrancas e as dificuldades em estabe-
lecer a sequéncia cronolégica dos factos sio normais nas criancas

vitimas de abusos sexuais!’.

3. Audicdo da vitima para memoéria futura

Tem-se entendido que nos processo tutelares educativos nao é
necessario haver audi¢io para memoria futura da crianca vitima
de crime contra a autodeterminacio sexual, pois com base no art.
106.°, n.° 2 da LTE, as declaracdes reduzidas a escrito da crianca
vitima podem ser lidas em audiéncia de julgamento e valem como
meio de prova.

Discordo desta interpretacao da lei, por entender que priva as
criancas vitimas de crimes sexuais, praticados por adolescentes en-
tre os 12 e os 16 anos, dos seus direitos fundamentais e porque a
mera leitura das declaracoes da crianca reduzidas a escrito provoca
a perda da espontaneidade do testemunho e dos efeitos da imedia-
¢ao da prova.

O Tribunal da Relaciao de Lisboa, no acérdio de 30-06-2011
(Proc. 4752/10.1T3AMD-A.L1-9), ja fixou jurisprudéncia no sentido

da aplicacdo do art. 271.° do CPP aos processos tutelares educativos:

«[.° A admissio de declaracdes para memoéria futura, no caso
previsto no n°2, do art.271, do Coédigo de Processo Penal, visa a
protec¢do do menor vitima de crime contra a liberdade e autode-

terminac¢do sexual, poupando-o ao trauma de reviver vezes sem

17 Cf. SOMERS/VANDERMEERSCH, <O registo das audicoes das criancas vitimas de
abusos sexuais», Infancia e Juventude, 1998, n.° 1, pp. 124-125.
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conta 0s acontecimentos e ao constrangimento inerente a soleni-
dade e formalismo de uma audiéncia de julgamento;

I1.° Aquela norma, por forca do art. 128, n°1, da Lei Tutelar
Educativa, é subsidiariamente aplicavel ao inquérito tutelar edu-
cativo, devendo a vitima de menoridade ser ouvida pelo juiz nesta

fase processual».

O artigo 271.°, n.° 2 do CPP, sobre a epigrafe “Declaracdes para
memoria futura”, ao determinar que nos processos por crime contra
a liberdade e autodeterminaciao sexual de menor se procede sempre
a inquiricido do ofendido no decurso do inquérito, consagra, nao
apenas um dever de protecao do Estado, mas um direito fundamental
da crianca cuja efetivacido é exigivel ao Estado em qualquer proces-
so em que a criancga vitima de crime sexual tenha de testemunhar,
designadamente nos processos tutelares educativos.

A razido de ser desta disposicao legal (art. 271.°, n.° 2 do CPP)
foi a de evitar a vitimizaciao secundaria, ou seja, os danos psiquicos
resultantes da participacdo da crianca no processo, nomeadamente os
decorrentes da repeticao das audicoes e do encontro com o arguido
em audiéncia de julgamento, os quais podem ser uma fonte de stress
tao intensa, ou mais, do que o crime que deu origem ao processo.

A vitimizacao secundaria da crianca existe também nos processos
tutelares educativos em que a crianca tem de testemunhar sobre o
abuso cometido por jovens entre os 12 e os 16 anos, justificando-
-se, assim, a aplicacdo analdgica do art. 271.° do CPP a audicdo da
crianga vitima de crime sexual no processo tutelar educativo.

A audicao para memoria futura deve ser gravada com o recurso a
videoconferéncia conforme prevé a lei de protec¢io de testemunhas
vulneraveis (arts 4.°, 5.° e 28.° da LPT), para evitar que a crianga
tenha de depor em audiéncia de julgamento. O recurso a videocon-
feréncia permite registar a linguagem nio verbal da crianca, as suas

emocoes, siléncios, choros e expressoes faciais de medo, conferindo
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ao depoimento fiabilidade, como meio probatério, garantindo a ge-
nuidade do seu testemunho e evitando as repeticdes das entrevistas a
crianca muitas vezes acompanhadas da recusa desta ou da alteracao
de factos devido a intervencoes de terceiros ou a erosio da memoria.

O Protocolo Facultativo a Convencio sobre os Direitos da Crianca
relativo a venda de criancas, prostituicao e pornografia infantis, in-
troduziu no processo penal, destinado a apurar a responsabilidade
do autor de crime sexual contra menores, preocupacdes com as ne-
cessidades especiais das criancas e com a defesa do seu interesse.
No mesmo sentido, a Diretiva 2011/93/UE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 13 de Dezembro de 2011, prevé regras relativas a
audic¢ido das criancgas, no seu art. 20.°, onde se estipula que a audicao
da crianca vitima do crime se realize sem demoras injustificadas logo
apo6s a denuncia dos factos as autoridades competentes, em instalacoes
concebidas ou adaptadas para o efeito, seja feita por profissionais
qualificados para o efeito ou por seu intermédio; o nimero de in-
quiri¢coes seja o mais reduzido possivel; a crianca vitima do crime
seja acompanhada pelo seu representante legal ou, se for caso disso,
por um adulto a sua escolha. Os Estados-Membros devem tomar as
medidas necessarias para garantir que, no inquérito, todas as audi-
¢oes da crianca vitima do crime ou, se for caso disso, da crianca que
testemunhou os atos, possam ser gravadas por meios audiovisuais, e
que as gravacdes possam ser utilizadas como prova no processo penal,
de acordo com as regras previstas na legislacio nacional.

Este procedimento deve ser aplicavel, nao s6 aos processos penais,
mas também aos processos tutelares educativos. As normas interna-
cionais, que consagram direitos fundamentais das criancas analogos
aos direitos, liberdades e garantias previstos na Constituicao (art.
17.° da CRP), sao diretamente aplicaveis a todas as entidades pu-
blicas e privadas, nos termos do art. 18.°, n.° 1 da CRP, e portanto,
também aos tribunais de familia, quando instaurado um processo

tutelar educativo.
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A audicao para memoéria futura da crianca vitima de abuso sexual
e a gravacdo da mesma por videoconferéncia devem ser obrigatorias
nos processos tutelares educativos.

O facto de a LTE ndo prever expressamente estes direitos e di-
ligéncias nao significa o afastamento das normas que se destinam
a proteger as criancas vitimas de crimes sexuais.

Deve entender-se que os direitos do jovem infrator devem ceder
perante os direitos das criancas vitimas, mais vulneraveis e em pe-
rigo de sofrerem os danos psiquicos da vitimizacio secundaria. Por
outro lado, estas medidas de protecio nido limitam a finalidade do
processo tutelar educativo centrada na educacao do jovem infrator
para o Direito.

Se é certo que nestes processos niao preside uma légica de re-
pressdo penal nem de defesa social, também é certo que as criancas
vitimas de crimes sexuais praticados por adolescentes nao podem
ver os seus direitos fundamentais restringidos nem o Estado fica
dispensado de lhes fornecer a protecio prevista na lei processual
penal.

A consciéncia de que o agressor menor tera sido muitas vezes
vitima de maus tratos ou de abandono e que necessita do apoio da
sociedade nao nos pode fazer esquecer o sentimento de justica e as
necessidades de protecao das criangas vitimas, que em nada contri-

buiram para a sociedade criminégena em que vivemos.

4. Medida tutelar educativa

Conforme se afirmou no acérdao do Supremo Tribunal de Justica,
de 08-10-2008, processo n.° 07P2030, o processo tutelar educativo
obedece a uma légica distinta do processo penal e por isso as regras
aplicaveis sao também diversas, tal como a filosofia que preside as

decisdes. No processo penal prevalece a garantia do arguido perante
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o poder punitivo do Estado, mas o objetivo do processo penal é
sancionatorio, através da prevencao especial e geral. No processo
tutelar educativo, como o objetivo € educar para o Direito, ndo esta
em causa o poder punitivo mas as necessidades educativas dos me-
nores. Todavia, segundo o artigo 128.°, n.° 1 da LTE, o Coédigo de
Processo Penal aplica-se subsidiariamente.

A jurisprudéncia tem aceite este principio da aplicacao subsidiaria
das normas processuais penais, no que diz respeito as garantias de
defesa e de contraditério. Veja-se, a titulo de exemplo, o acérdao

da Relacio de Lisboa, de 10-12-2002 (Proc. 0025865):

«I - Ao Processo Tutelar Educativo previsto na Lei n° 166/99,
de 14/09, aplica-se subsidiariamente o regime estabelecido no
CPP. II - Consequentemente, instaurada em tal processo, a fase
jurisdicional, nos termos do art. 89° e segs., nela devem respeitar-

-se o principio do contraditério e do acusatério».

Contudo, esta regra da aplicacao subsidiaria do direito processual
penal cede perante a consideracdo das especificidades do processo
tutelar educativo e pela resolucio do caso nio previsto expressamen-
te na LTE a luz da teleologia inerente ao processo, como demonstra
0 acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 08-10-2008, que recu-
sou a aplicaciao da regra do processo penal que manda descontar,
no cumprimento da pena de prisio, o periodo em que o arguido

esteve em prisao preventiva.

Afirma o acérdao citado que:

«Ndo sendo o direito tutelar um direito punitivo penal, em
sintonia, de resto, com o pensamento corrente europeu, muito
menos com a finalidade retributiva do mal do crime com o mal de
uma pena, a intervenc¢do do Estado para a conformacio ao direito

é ditada por imperiosa necessidade (principio da necessidade
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- art. 3.°) de remediar um deficit de conformacido ao dever-ser
juridico minimo e essencial socialmente reinante».

..D

«Numa linha de plena congruéncia com os principios aplicaveis
ao direito tutelar de menores cumpre ter presente que a teleologia
das penas criminais se situa num plano quantitativa e qualitativa
diferenciado do processo tutelar educativo, aquela orientada,
em primeira linha, numa feicio pragmatica ou utilitarista, para a
proteccdo de bens juridicos de relevancia comunitaria, em vista
da defesa da sociedade, ou, na impressiva formulacao de Jakobs,
empenhada na estabilizacao contrafactica das expectativas co-
munitdrias na vigéncia da norma juridica, postas em crise pela
pratica de um crime, acentuando o seu caracter publico, como
preocupacio primeira, sem erigir o interesse de ressocializacio
do condenado como meta primordial, mas como meta desejavel,
frustrada se o condenado se mostrar incorrigivel, ou seja incapaz

de emenda civica».

A prevaléncia das necessidades educativas do menor infrator
sobre a finalidade punitiva do processo penal, esta ultima ausente
no processo tutelar educativo, nao significa qualquer légica descul-
pabilizante, pois a intervencdo educativa deve ser tanto mais intensa
quanto mais graves forem os factos praticados pelo menor e quanto
maior for a sua insensibilidade aos bens juridicos violados.

Dada a gravidade dos factos ilicitos criminais, quando consisten-
tes em agressoes sexuais de criancas ou de outros(as) adolescentes,
os adolescentes agressores revelam uma necessidade elevada de
educacao para o direito, perante a qual o Estado nao se pode abs-
ter, sob pena de facilitar a continua¢io de uma atividade criminosa
altamente lesiva das criancas vitimas e de toda a sociedade.

Caso ndo haja uma intervencdo precoce e eficaz do Estado na

educacao destes jovens, a sociedade corre o risco que sigam carreiras
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criminosas na area da violéncia sexual contra criancas e pessoas
vulneraveis. Sabe-se que 50% dos agressores sexuais cometeram a
sua primeira agressao na adolescéncials.

A medida aplicada, em regra, deve ser o internamento em es-
tabelecimento educativo e nao o acompanhamento educativo com
obrigacio de frequéncia de programa de educacio sexual, pois esta
mantém o jovem em ambiente natural de vida e permite-lhe conti-
nuar a atividade criminosa.

A relevancia do bem juridico ofendido — o direito a liberdade e
autodeterminacao sexual, ao livre desenvolvimento da personalida-
de e a integridade pessoal, direitos consagrados nos artigos 25.° e
26.° da CRP - e os direitos da vitima a recuperacido psicologica e a
reinsercao social, consagrados no art. 39.° da Convenciao dos Direitos
das Criancgas, assim o exigem.

A escolha da medida a aplicar deve ser orientada pelo interesse
do menor infrator (art. 6.°, n.° 3 da LTE), ser adequada e suficiente
a obter a sua socializacio e implicar uma menor intervenc¢io na
autonomia de decisio e de conducio da sua vida (art. 6.°, n.° 1 da
LTE), obtendo-se, assim, uma maior adesio do menor e dos seus
representantes.

Apesar de o valor do bem juridico em causa e a protecao da vi-
tima ndo estarem expressamente previstos na lei como critérios de
escolha da medida tutelar educativa, o respeito pela crianca vitima
e pelos seus direitos insere-se no art. 7.°, n.° 1 da LTE, que indica
como critérios de determinacao da duraciao das medidas a gravida-
de do facto e a necessidade de educacio do menor para o direito.

Para a determinaciao da gravidade do facto, deve ter-se em conta
os danos morais e psiquicos causados a vitima, a espécie e o modo

de execucido do facto ou o grau de conhecimento ou a intensidade

18 Cf. MARISALVA FAVERO, Sexualidade infantil e abusos sexuais a menores,
Climepsi, 2003, p. 73.
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da vontade!, aqui se devendo ponderar o carater premeditado e re-
petido dos crimes sexuais e o grau de violéncia que os acompanhou.

Para aferir das necessidades educativas dos menores, deve pon-
derar-se que estas sio mais prementes quando os menores cometem
crimes sexuais do que quando cometem crimes contra a propriedade,
pois, no primeiro caso, o valor do bem juridico, numa sociedade
que erotiza a violéncia sexual e desvaloriza a sua gravidade, é mais
dificil de assimilar do que o valor do bem juridico propriedade. Por
outro lado, o sistema tutelar educativo aplica medidas de interna-
mento dos jovens quando estes praticam crimes de furto qualificado,
nao se compreendendo que, quando o bem juridico ofendido é a
autodeterminacio sexual, a medida aplicada seja mais leve, por tal
entrar em contradicdo com a hierarquia de valores da Constituicao
e da ordem juridica, que assentam no primado da dignidade da
pessoa humana e dos seus direitos fundamentais.

O crime de abuso sexual de criancas deixa nas vitimas danos
psicologicos de grande gravidade, que alteram o seu equilibrio biop-
sicologico para sempre, ficando estas com a dor gravada no seu
cérebro e revivendo-a ciclicamente ao longo da vida como os vetera-
nos da guerra, as vitimas de tortura ou de campos de concentracio?°.

Os menores agressores tém de se consciencializar da gravidade
dos factos praticados e da sua inaceitabilidade pela sociedade e
pela ordem juridica.

O processo tutelar educativo é distinto do processo-crime. Visa
educar e ndo punir. Educar passa por incutir nos jovens infratores
as normas pelas quais deve ser regulado o seu comportamento e a
aquisicao de recursos que lhes permitam, no futuro, conduzir a sua

vida de modo social e juridicamente responsavel (art. 17.°, n.° 1 da

19 Cf. ANABELA MIRANDA RODRIGUES/ANTONIO CARLOS DUARTE FONSECA,
Comentdrio da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora, 2003, p. 72.

20 Cf. JUDITH HERMAN, Trauma and Recovery, Basic Books, 1992, pp. 86-95.
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LTE), objetivo que, nos casos de maior indiferenca pelos valores da
ordem juridica como o caso da criminalidade violenta, s6 se garante
em regime de internamento. A medida privativa da liberdade cria
um ambiente mais propicio a reflexdo e a interiorizacao do valor
da dignidade da pessoa humana, a base do Estado de Direito. Por
outro lado, como demonstra a investigacio cientifica, estando a
pratica de crimes sexuais muitas vezes associada ao consumo de
pornografia?l, comum entre os jovens agressores sexuais, ha que
garantir que cessa esta pratica, o que s6 sera possivel através de
uma medida de internamento, em que o jovem seja afastado do seu
meio natural de vida.

O acompanhamento educativo para frequéncia de programa de
educaciao sexual (art. 16.°, n° 1 e n.° 6 da LTE) nio é uma medida
adequada e suficiente para realizar as necessidades dos menores
infratores de educacao para o direito, no caso da criminalidade
sexual contra criancas. A medida tem um elevado potencial edu-
cativo, pois o seu conteido pode ser muito amplo, combinando-se
com outras medidas tutelares, e o seu limite maximo de duracao
pode atingir um periodo de 2 anos. Contudo, a sua eficacia é ques-
tionavel. O acompanhamento educativo exige uma regulamentacao
adequada dos programas formativos e profissionais especializados
para fornecer essa formacao, sendo estes objetivos prejudicados pelo
pouco investimento do Estado nestas questoes. O acompanhamento
educativo pode, a titulo excecional, ser aplicado com a imposi¢ao
de uma obrigacido de residéncia ao menor junto de pessoa idonea
ou em instituicao de regime aberto, como condi¢ao para a respe-
tiva execucdo (art. 15.°, n.° 3 da LTE). Esta possibilidade é, todavia

muito rara, na pratica, e depende de regulamentacio para a sua

21 Cf. DIANA RUSSELL AND PURCELL, 2011, <Exposure to Pornography as a Causa
of Child Sexual Victimization», disponivel para consulta in http://www.dianarussell.
com/exposure_to_porn_cause_child_sexual_victimization.html.
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concretizacdo. Por outro lado, a manutencao do menor em ambiente
natural de vida pode nao ser suficiente para o inibir da pratica do
ilicito, sobretudo, nos casos em que ja repetiu o crime e revelou
nos factos crueldade e indiferenca pelo outro, como sucede na cri-
minalidade sexual.

A medida alternativa ao internamento nio garante, nestes casos
mais graves, que os menores efetivamente frequentem o programa e
que cessem o comportamento ilicito, pois a vigilincia do seu cum-
primento pelas equipas técnicas de reinsercido social tem-se revelado
ineficaz. A possibilidade introduzida pela lei n.° 4/2015, de 15 de
janeiro de a medida nao institucional, em processo de revisio, ser
substituida por uma de internamento semiaberto, nos casos em que
o facto qualificado como crime praticado pelo menor admita a apli-
cacao de medida de internamento em regime semiaberto ou fechado
(art. 138.°, n.° 2, al. d) da LTE), constitui uma forma de fazer face ao
incumprimento das medidas de acompanhamento educativo, sendo,
no entanto, ainda assim, insuficiente, pois nao permite a aplicacao do
internamento em regime fechado que entretanto se revele necessario
para a educacao do menor em face do incumprimento das medidas
nio institucionais decretadas e da violacdo grosseira ou persistente
dos deveres inerentes ao cumprimento da medida, nos casos em que
se verifiquem os pressupostos do art. 17.°, n.° 4 da LTE.

O internamento em centro educativo garante que os menores
frequentam, de facto, o programa e permite a avaliacio da per-
sonalidade dos menores no dia-a-dia, bem como a sua educacio
quotidiana, promovendo uma intervenc¢iao educativa especifica e
mais intensa do que a frequéncia de um programa formativo em
meijo natural de vida. Nos casos de crimes sexuais ou outros crimes
violentos contra as pessoas, o internamento tem finalidades peda-
gogicas e evita também a sensacao de impunidade em que vivem
os agressores sexuais numa cultura que desvaloriza e até legitima

e incentiva a violéncia sexual. Por outro lado, pertencendo agressor
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e vitima a mesma comunidade, como normalmente sucede, ha que
proteger a vitima da repeticio do crime e do trauma do reencontro
com o agressor. A vitima também ¢é crianca e mais vulneravel do
que o jovem agressor. Deve, por isso, ver os seus direitos ao livre
desenvolvimento da personalidade, a integridade psiquica e moral,
bem como a recuperacido psicologica protegidos com a aplicacio da
medida. A interiorizacdo dos valores e bens juridicos violados pelo
jovem infrator € um objetivo que se promove de forma mais adequa-

da se a medida aplicavel promover também a proteciao da vitima.

Conclusio

Nao existe uma nocao universal e monolitica de infancia. A
menoridade divide-se em fases representativas de cada estadio de
desenvolvimento das criangas e tem em conta a capacidade natural
das criancas para a pratica de certos atos de acordo com escaldes
etarios. Em virtude das diferencas etarias, os menores nao sio iguais
entre si nem tém idéntica capacidade de dominio da sexualidade
nem de participacdo em atos sexuais. Neste contexto, a pratica de
atos sexuais por jovens adolescentes em criancas nio pode ser
vista como um jogo sexual ou como uma «brincadeira», mas como
um abuso sexual em que o eventual consentimento das criancas
impuberes ou pré-puberes é invalido e irrelevante como seria se o
agressor fosse um adulto.

O sistema de justica de menores assentou sempre na convic¢io,
fundada nos dados estatisticos, de que a maioria dos menores autores
de factos ilicitos criminais sao jovens carenciados economicamente
que praticam pequenos furtos, e que estas situacoes sio fruto de
injusticas sociais, carecendo de medidas assistenciais e nio de me-
didas de internamento em centro educativo. Contudo, o discurso

proferido para os crimes patrimoniais nao pode ser generalizado
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aos crimes que envolvem violéncia sexual contra criancas e pessoas
vulneraveis. Os estudos sobre delinquéncia juvenil devem frisar a
especificidade dos crimes sexuais de adolescentes contra criancas
mais jovens e o seu caracter traumatizante para as vitimas, que nao
sdo menos vitimas nem sofrem menos pelo facto de o agressor ser
menor de idade, devendo os seus direitos e necessidades de prote-
cao ser salvaguardados no processo tutelar educativo tal como no

processo penal.
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