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Resumo

Ao longo dos tempos, nem sempre as criangas assumiram o papel central que
hoje ocupam na sociedade. Na verdade, apenas recentemente foram dados passos firmes
na consagracdo da ideia de que, com a sua crescente capacidade e autonomia, 0s
menores sdo detentores de opinides validas e Uteis na construcdo da comunidade onde

se encontram inseridos.

A realidade da menoridade, pela complexidade que Ihe esté subjacente, coloca-
nos diversas questbes e desafios, entre os quais, a problematica do testemunho dos
menores em contexto judicial, que apenas recentemente foi objecto de estudo pelas
diversas ciéncias sociais. Estas ciéncias, das quais se destacam a Psicologia e a
Sociologia, em muito tém contribuido para aumentar a qualidade dos testemunhos
produzidos em sede de audiéncia de julgamento, desde logo, no auxilio que prestam aos

diversos operadores judiciarios.

Fruto do reconhecimento da importancia que assume a questdo da presenca dos
menores Nnos nossos tribunais, também os diversos ordenamentos juridicos tém
consagrado proteccdes e garantias a participacdo dos menores em sede de processos

criminais.

Podera discutir-se, no entanto, se as proteccdes e garantias ja consagradas em
Portugal se mostram adequadas e suficientes ao objectivo a que se destinam ou se a
estas deverdo acrescer outras que permitam a construcdo de um sistema judiciario

verdadeiramente preocupado com 0s seus intervenientes menores.

A matéria relacionada com a arquitectura judiciaria, ndo obstante ser
fundamental para a obtencdo de testemunhos mais verdadeiros e espontaneos por parte
dos menores chamados a depor, tem sido, no nosso ponto de vista, negligenciada pelo

sistema juridico portugués.

Neste capitulo, serd positivo para o ordenamento juridico nacional seguir a
experiéncia de outros sistemas juridicos que deram ja passos consistentes na elaboracéo
de solugdes mais eficientes, por forma a obter um modelo de protecgdo renovado e mais

adequado.

Palavras-chave: menores, testemunho, processo-crime, protecgéo, garantia



Abstract

Throughout the times, children haven’t always had a central role in our society,
as they have nowadays. In fact, only recently, steps have being given towards the
conception that, with their increasing capacity and autonomy, the children are indeed

capable of valid and useful opinions, important for the community they are placed in.

The infancy reality, by its inner complexity, puts us several questions and
challenges, such as the problematic of their testimony in legal context, which has just
started to be studied by different social sciences. These sciences, especially Psychology
and Sociology, have highly contributed to increase the quality of the testimonies

produced in court, with their assistance to the different legal traders.

Also the various legal orders have established protections and guarantees to the
underage when their participation in criminal cases, due to the recognition of its

importance.

However, one may argue if these guaranties and protections which have been
settled in Portugal are adequate and sufficient to achieve its purpose. So, it is important
to deliberate if there is the necessity to add other measures which enable a legal system

truly concerned with the underage intervention.

The subject related to the legal architecture, despite being fundamental to more
truthful and spontaneous testimonies, given by the children who are asked to testify, it

still is, in our point of view, neglected by the Portuguese legal system.

In this matter, it will be positive for the legal national order to follow other legal
systems, as they have already been experienced in the elaboration of more consistent

solutions, in order to obtain a renewed and more adequate protection model.

Key Words: Underage, testimony, lawsuit, protection, guarantee
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Introducéo

A Justica portuguesa enfrenta, nos dias que correm, diversos desafios, nédo
apenas relacionados com as novas formas de criminalidade cada vez mais sofisticadas,
mas também com a sua mediatizagdo que resulta em julgamentos realizados diariamente
pela opinido pablica. Podemos, no entanto, afirmar que o grande desafio com que a

Justica sempre se confrontara sera a descoberta da verdade.

Com efeito, 0 que os cidaddos pretendem de um Estado de Direito e do seu
sistema judicial € que sejam condenados os culpados e possam seguir livremente 0s
inocentes. Mas afinal, o que é a verdade do ponto de vista judicial? Como se chega a

essa verdade?

Enrico Altavilla afirmava que «A verdade judicial, como qualquer outra
realidade, s6 pode (...) ter um valor muito relativo, no conhecimento do magistrado, ao
qual chega através de depoimentos e interrogatorios, suportando um largo trabalho de
transformacdo, desde a sensacdo, no momento inicial, até a exposicdo verbal ou

inscrita, que é 0 momento terminal.»*

Bem sabemos que nem sempre a verdade real se converte na verdade judicial,
contudo, sera precisamente esse 0 grande desafio: que a verdade judicial se aproxime
tanto quanto possivel da verdade real, a fim de que possamos ver realizada a tédo

proclamada Justica.

Para a descoberta da verdade (judicial) concorrem diversos intervenientes e
meios de prova, entre 0s quais um, que por se relacionar tdo de perto com o binémio

verdade/mentira, consideramos de particular interesse: a prova testemunhal.

E mediante o recurso aos testemunhos que o tribunal procura estabelecer um fio
condutor entre os factos carreados para os autos pelas partes e a verdade. A testemunha
sera, assim, um “agente determinador da verdade porque viu, ou ouviu, ou estava l&, no

cenario da ocorréncia .2

Acompanhamos Carlos Alberto Poiares quando afirma que “a testemunha pode

faltar a verdade, mas ndo querer mentir; pode deturpar factos, distorcendo-os, mas de

' ENRICO ALTAVILLA apud CARLOS ALBERTO POIARES, Psicologia do Testemunho:
Contribuigdo para a aproximagdo da verdade judicial a verdade, in Revista juridica da Universidade
Portucalense Infante D. Henrique, Porto, n.12, 2004, pag. 80

2 CARLOS ALBERTO POIARES, ob. cit., p. 86
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modo inconsciente; pode omitir sem se dar conta; pode fornecer as instancias de
recolha do depoimento apenas o que julga ter visto, ou ouvido, e ndo corresponder a

- . 3
verdade. E pode ndo ser mentirosa.”

Ora, se a credibilidade e veracidade do testemunho dos adultos j& nos lanca em
questdes tdo complexas, o que dizer do testemunho dos menores? Que desafios
adicionais sdo colocados a Justica quando o depoimento é prestado por um menor?

Poderdo os menores ser tratados como adultos?

Sdo perguntas de dificil resposta, 0 que nos leva a crer que o caminho a trilhar
daqui em diante nem sempre se mostrard facil. No entanto, é precisamente essa

dificuldade que faz despertar o nosso interesse pelo tema em analise.

Acresce ainda que a questdo do testemunho dos menores, ndo obstante todas as
especificidades que levanta, ndo se encontra, no nosso ponto de vista, devidamente
explorada no Direito portugués, crendo nos, que a justificacdo para esta realidade se
funda no facto de apenas recentemente se terem dado passos consistentes no

reconhecimento das criangas como verdadeiros sujeitos titulares de direitos.

N&o esquecamos que, durante séculos e séculos, vigorou o entendimento de que
0 menor era um ser indefeso e totalmente dependente da proteccdo dos pais,
verificando-se uma clara dificuldade na consagracéo da ideia de que 0s menores séo

sujeitos activos na construcao da sociedade e que as suas opinides sao validas.

Pretendemos, assim, com 0 nosso estudo ir mais além. Focar a nossa atencdo na
importancia do menor enquanto testemunha, nos desafios que sdo colocados a Justica
quando tal acontece, na forma como sdo obtidos os depoimentos e, sobretudo, se a
forma adoptada € ou ndo a mais adequada, o que faremos com todo o enfoque na

terceira e Ultima parte do nosso estudo.

Antes, e com o intuito de procedermos ao devido enquadramento da tematica em
causa, faremos uma breve reflexdo sobre quem sdo os menores; 0 que os distingue dos
adultos e qual o seu papel na sociedade actual, sem deixarmos de lado a crescente

importancia dada as criancas ao longo da nossa Histdria enquanto Humanidade.

*Idem, p. 87
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Abordaremos ainda o contributo que as diversas ciéncias sociais, mormente a
Psicologia, ttm no desenvolvimento deste tema e no apoio fundamental que prestam aos

tribunais na tomada das suas decisdes.

Na verdade, nas Ultimas décadas, a investigacao psicolegal tem tido um impacto
muito significativo no funcionamento do sistema legal em diferentes Areas,
designadamente através de estudos sobre a capacidade das criancas para se lembrarem e
testemunharem acontecimentos em que houve crime.* A Psicologia tem ainda
contribuido para que diversos ordenamentos juridicos alterem os seus procedimentos,

com vista a facilitar o exame de criangas testemunhas.

O estudo que se segue sera, assim, um estudo hibrido abordando matérias do
Direito dos Menores, do Direito Processual Penal e da Psicologia, uma vez que
entendemos que é na complementaridade das diversas matérias que serd possivel

construir melhores solucgdes.

* RONALD BLACKBURN, Relagdes entre Psicologia e Direito in Psicologia Forense, editado por
Anténio Castro Fonseca, tradugdo de J.P. Valentim, 2006 p. 29

12



l. Os menores: breve reflexao

1. Perspectiva historica

Ao longo da histéria da Humanidade, nem sempre as criangas ocuparam um
papel central na familia como podemos afirmar que hoje acontece. Inicialmente, as
criangas eram vistas como seres “menores” ¢ imperfeitos que ndo mereciam por parte

dos adultos qualquer tipo de especial atencéo e protecgéo.

Assim o entediam os grandes fildésofos. Aristoteles, por exemplo, olhava as
criangas como seres irracionais, imperfeitos e inacabados, que tinham no pai o seu guia

e viviam segundo o binémio ordem/obediéncia.’

Ja para Platdo, a crianca era concebida como um ser irracional e irascivel,
desprovida de sabedoria e de racionalidade para controlar as situagfes adversas.
Defendia a relacdo hierarquizada entre adultos e criangas, sendo que estas ultimas

deviam obediéncia aos primeiros.

Na Idade Moderna, Locke manteve a ideia dos seus antecessores considerando a
crianga como um ser em “estado imperfeito”, negando-lhe a capacidade de exercer uma
vontade propria, devendo os pais ditar-lhe o que fazer. Locke concebia a infancia de

forma negativa, como uma falha ou falta de racionalidade.’

SO com Rousseau a crianga passa a ser entendida como um ser semelhante ao
adulto. Defendia este Autor que a crianca tem maneiras de pensar, de ver e de sentir que
Ihe sdo proprias. No entanto, afirmava a sujeicdo das criancas aos adultos porque estes

saberiam o que era melhor para elas e como garantir a sua sobrevivéncia.’

Apesar de diversos contributos por parte de outros Autores, foi Kant que mais
influenciou a ciéncia juridica, ao defender que as criancas tém direitos morais que
decorrem, desde logo, do seu direito inato a liberdade, como o direito a serem cuidadas

pelos seus pais.?

> CLARA SOTTOMAYOR, Temas de Direitos das Criancas, 2014 p. 28
¢ JOHN LOCKE, apud CLARA SOTTOMAYOR, ob. cit. p. 28-29

" CLARA SOTTOMAYOR, ob. cit., p. 29

8 CLARA SOTTOMAYOR, ob. cit. p. 31
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Com o contributo de diversas ciéncias como a Psicologia, a Pedagogia e a
Sociologia as criangas passaram a ocupar um lugar de destaque no seio da sociedade

moderna.

O primeiro diploma legislativo a surgir relacionado com o tema das criancas foi
0 Mines Act, em 1842, no Reino Unido. Pretendia-se, com tal diploma, estabelecer o
limite minimo de idade para trabalhar nas minas de carvéo, abolindo-se o trabalho para
criancas menores de 10 anos. Dois anos mais tarde, o Factory Act, veio reduzir o tempo
de trabalho para criancas em idade escolar. Estavam dados os primeiros passos na

legislagdo destinada a criancgas e jovens.

O reconhecimento das criangas como pessoas sujeitos de direitos surge ja no séc.
XX, possibilitando a desocultacdo de um grupo minoritario, que a semelhanca de
outros, se manteve na invisibilidade, subjugado pelo poder exercido por grupos mais

poderosos, neste caso os adultos.’

Em 1924, a promocéo dos direitos das criangas ganhou grande expressdo com a
Sociedade das Nagdes Unidas a adoptar aquela que viria a ficar conhecida como

’

“Declara¢do de Genebra”.

De acordo com Catarina Albuquerque, neste documento, é reconhecido o dever
de a crianca ser protegida independentemente da sua raca, nacionalidade ou crenca, o
dever de ser auxiliada, respeitando a integridade da familia, bem como o dever de ser
“colocada em condi¢oes de se desenvolver de maneira normal, quer material, quer

moral, quer espiritualmente.”*°

Em 1946, outro passo importante é dado na consagracdo de direitos das criancas
com a fundagdo da UNICEF — United Nation International Children’s Emergency
Fund. Esta organizacdo nasce com o intuito de alertar para os problemas das criancas

surgidos apo6s a Il Guerra Mundial.

9 NATALIA FERNANDES, Infancia, Direitos e Participacdo: Representacdes, Praticas e Poderes, 2009
p. 152

19 CATARINA ALBUQUERQUE, As Nagcdes Unidas e a Proteccdo das Criancas contra a Violéncia,
disponivel em http://www.gddc.pt/direitos-humanos/onu-proteccao-dh/orgaos-onu-estudos-ca-dc.html
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Trés anos depois, a Organizacdo da Nacgdes Unidas proclama a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem, que contempla um conjunto de regras que todos os

cidadaos podem invocar, ndo excluindo, por isso, as criangas.

E, no entanto, em 1959 que surge o grande marco no sentido do reconhecimento
das criangas enquanto sujeitos de direitos com a promulgacgdo, por unanimidade, da

Declaragdo dos Direitos da Crianca.

Em Portugal, a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 e a Reforma do
Caodigo Civil em 1977, introduziram alteragcBes substanciais no exercicio do poder
paternal, com os filhos a verem reconhecido um espaco de maior autonomia em funcao

da sua maturidade.*

A verdade é que a discussdo do tema ndo estagnou e foi ganhando relevancia no
seio dos Estados, tendo culminado com a adopcao pelas Nacdes Unidas da Convencéo
Internacional dos Direitos da Crianga. Com este diploma, a crianca passa ndo so a ser
considerada como sujeito de direitos, mas também lhe é reconhecido o direito de

participacéo social.'?

Reitera-se e declara-se o reconhecimento da condic¢do de crianga
como um ser em crescimento, com fases evolutivas muito proprias e consagra-se o
direito a dignidade e a um harmonioso desenvolvimento fisico, psicoldgico, afectivo,

moral, cultural e social, com vista a uma gradativa e saudavel autonomia.

Portugal assinou esta Convencao em 26 de Janeiro de 1990, confirmando a sua
preocupacdo com a tematica dos Direitos das Criancas. Refira-se que Portugal foi um
dos primeiros paises europeus a excluir as criangas menores de 16 anos do sistema
penal dos adultos, com a introducéo dos Tribunais de Menores pela Lei de 27 de Maio
de 1911 (Lei de Proteccdo da Infancia).*®

10 DL n.° 496/77, de 25 de Novembro refere no seu preambulo “Pelo que toca & nova disciplina do
contetido do poder paternal, merece referéncia o preceito segundo o qual devem os pais, de acordo com
a maturidade dos filhos, ter em conta a sua opinido nos assuntos familiares importantes e reconhecer-
Ihes autonomia na organizac¢ado da proépria vida (art.® 1878.° n.° 2)”. Passando o referido preceito legal a
dispor da seguinte forma: “Os filhos devem obediéncia aos pais, estes, porém, de acordo com a
maturidade dos filhos, devem ter em conta a sua opinido nos assuntos familiares importantes e
reconhecer-lhes autonomia na organizacao da propria vida. ”

2 CATARINA TOMAS, Ha muitos mundos no mundo, Cosmopolitismo Infantil, Participacéo e Direitos
das Criangas, 2011, p. 151

3 ANABELA RODRIGUES, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Repensar o Direito em
Portugal, 1997, afirma “Portugal orgulha-se, a justo titulo, de estar entre os primeiros, ou mesmo de ter
sido o primeiro, a ter adoptado, desde 1911, um conjunto de regras de direito especiais para menores.”

15



Desde entdo, tém surgido na ordem juridica nacional e internacional diversos
diplomas que consagram direitos de criangas e jovens reafirmando o papel central que

0s mesmos ocupam nas sociedades de hoje.**

As criangas deixaram de ser vistas como seres incapazes para passarem a
desempenhar um papel activo na sociedade, orientando-se, hoje, as reformas dos
codigos civis por um principio geral de capacidade natural dos menores, de acordo com
as faculdades fisicas, intelectuais e volitivas presentes em cada fase ou etapa do

desenvolvimento.*®

2. Nocao

A primeira dificuldade relacionada com a tematica dos menores encontra-se,
desde logo, na sua nogdo. Na verdade, o Cddigo Civil ndo apresenta directamente uma
definicdo legal de menoridade, limitando-se o art.° 122.° do Cddigo Civil a determinar
que “E menor quem ndo tiver completado 18 anos de idade”. No mesmo sentido,
dispde a Convencéo dos Direitos da Criancga, no seu art.’ 1.°, ao estabelecer que “Nos
termos da presente Convencédo, crianca é todo o ser humano menor de 18 anos, salvo

. ., . . . 16
se, nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo.”

Contrariamente ao Direito, que adopta um critério objectivo relacionado com a
idade, a Psicologia tem ido no sentido de estabelecer a maturidade emocional como
parametro de definicdo da idade adulta. Referem diversos estudos que, nos dias de hoje,
“o0 periodo da adolescéncia tende a ser uma fase cada vez mais longa, (...) em que
muitas mudangas no desenvolvimento da personalidade ocorrem cada vez mais

lentamente”.’

4 De que sio exemplo o Regime Geral do Processo Tutelar Civel, a Lei de Proteccdo de Criancas e
Jovens em perigo, entre outros.

> CLARA SOTTOMAYOR, ob. cit. p. 27

1% A definicdo de menoridade é, neste sentido, obtida através de um argumento a contrario. Ressalva-se,
no entanto, que a auséncia de defini¢do legal de menoridade ndo é uma caracteristica original do direito
portugués. Na verdade, também o Code Civil francés e o0 BGB aleméo ndo apresentam defini¢bes de
menoridade. Também em Espanha, Italia, Bélgica e Suica, a lei civil ndo esclarece de forma directa o que
deve entender-se por menoridade, vide ROSA MARTINS, Menoridade (In)capacidade e Cuidado
Parental, 2008, p. 16

Y MARIA DO ROSARIO MOURA PINHEIRO, (Re)pensar o menor adolescente : contributos para o
seu desenvolvimento e (re)educacéo, in O Direito dos Menores: reforma ou revolu¢do?/coordenacdo de
Joana Marques Vidal — Cadernos da Revista do Ministério Publico, 1998, p.95
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A Sociologia, por sua vez, apresenta uma nocdo de crianga baseada num
processo de socializacdo, que tem como primeiros intervenientes 0s pais,
desempenhando a familia um papel determinante na constru¢do da personalidade e

aprendizagem do menor.

Pelo que se deixa exposto, acompanhamos Clara Sottomayor, quando afirma que
“a nocdo de infancia € uma das mais complexas e uma das mais permeaveis (...).
Reconhece-se, hoje, que a no¢do de crianca € uma construcdo social, que depende da
época, da historia e da cultura, e que na mesma época, coexistem discursos

. . . A . 518
conflituantes e contraditorios em torno da infancia.”

Mas afinal o que distingue os menores dos adultos? O que os torna diferentes?

Nos termos da lei, encontramos o principio basico relativo a situacdo dos
menores no art.° 123.° do Cddigo Civil que consagra, salvo disposi¢cdo em contrario, a

sua incapacidade de exercicio de direitos.

A incapacidade consagrada resulta do entendimento de que a menoridade
constitui uma fase caracterizada por necessidades especificas fortemente relacionadas
com a maior inocéncia e fragilidade dos menores, o que justifica a existéncia de
diversos preceitos legais que consagrem uma protecgéo exercida pelos adultos. O estado
de menor encontra-se, desta forma, fortemente marcado por uma situacdo de sujeicdo e

dependéncia face a outras pessoas, em regra os pais ou o tutor.?’

Entende-se, assim, que as criangas se encontram num estado de imaturidade
psicolégica e emocional que vai evoluindo, através do desenvolvimento da
personalidade, até ser atingida a maturidade do adulto. A infancia é uma fase de

aprendizagem e a idade adulta é vista como a sua conclusao.

Na infancia, por exemplo, as aptiddes cognitivas ndo permitem considerar todas
as alternativas possiveis, partir do especifico para o geral, usar o raciocinio légico de

causa-efeito e pensar simultaneamente o passado e o futuro. A capacidade de utilizar

¥ CLARA SOTTOMAYOR, ob. cit. pp. 37-38

19 “salvo disposicdo em contrario, 0s menores carecem de capacidade para o exercicio de direitos.’
20 Neste sentido veja-se o disposto no art. 69.%, n° 1 da CRP “As criangas tém direito a protec¢do da
sociedade e do Estado, com vista ao seu desenvolvimento integral, especialmente contra todas as formas
de abandono, de discriminagéo e de opressdo e contra o exercicio abusivo da autoridade na familia e nas
demais instituigdes” €, bem assim, a consagracdo da incapacidade de exercicio de direitos prevista no art.”
123.° do Codigo Civil suprida nos termos do art.’ seguinte “A incapacidade dos menores é suprida pelo
poder paternal e, subsidiariamente, pela tutela, conforme se dispde nos lugares respectivos.”

1l
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mais amplamente estas aptidGes acontece a partir da adolescéncia e, caso aconteca,
permitira fazer a transicdo para um estilo de vida cada vez mais adulto, caracterizado

por mudancas nos ideais, nos valores e nas atitudes.?

A crianga possui um conjunto de aptides fisicas e psiquicas que se
desenvolvem num processo de maturacdo e formagdo continua, num bindmio
autonomia/dependéncia. O menor €, neste sentido, um ser autdbnomo, que Vvai
construindo e desenvolvendo cada passo da sua autonomia plena, mas necessita de
outrem para 0 ajudar nesta tarefa de crescimento, sendo esse outrem fundamental no

adulto que a crianca seré.

As concepcles mais recentes sobre a infancia, com o contributo das diversas
ciéncias sociais, caminham no sentido de espelhar e reconhecer a importancia das
opinides e sentimentos das criangas, valorizando-se cada vez mais o papel que estas
desempenham em cada sociedade. Exemplo disso, serd a tomada de opinido das criangas

nas decisdes que lhes digam respeito, tais como decisfes judiciais ou administrativas.

Com Alcina Costa Ribeiro afirmamos que continua a ser premente proclamar e
divulgar que “a crianga é um Sujeito de direitos, titular pleno de todos os direitos
humanos, os fundados da dignidade da pessoa humana e ainda os especificos
decorrentes do ser de crianca, em desenvolvimento, que a medida do seu crescimento
fisico e psiquico vai adquirindo gradual e progressivamente autonomia, essencial a
realizacdo da sua humanidade entendida, esta, como o todo que o forma como

22
pessoa.

21 CRAIG, apud MARIA DO ROSARIO MOURA PINHEIRO, ob. cit., pp. 95-96
22 ALCINA COSTA RIBEIRO, Autonomia da Crianga no tempo de Crianca, in Estudos de Homenagem
a Rui Epifanio, 2010, p.12
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3. A menoridade como um todo?

O ser humano n&do adquire de uma sé vez todas as suas capacidades. Antes, vai
ao longo da vida, desenvolvendo aptidGes fisicas e psiquicas que Ihe vdo permitindo

pensar, agir e decidir sozinho.

Como j& se deixou demonstrado em lugar préprio, o Direito, que aprecia
conceitos objectivos e determinados, adopta um critério rigido do tempo de crianga: a
idade. Assim, quem completa dezoito anos passa a integrar-se no “mundo dos adultos”,
sendo que, até este momento, sdo exercidos pelo Estado e pela sociedade deveres
especiais de proteccdo. A idade dos dezoito anos €, neste sentido, 0 marco que assinala a
passagem do periodo da menoridade para a maioridade.

E certo, no entanto, que a fase da infancia ndo é uma fase uniforme. Estando em
causa a evolucdo da personalidade do menor, podemos afirmar que essa fase se
subdivide em varias etapas, cada uma delas correspondente a um determinado estadio

de desenvolvimento e necessidades especificas.

Os tempos de crianca e adulto ndo podem, por isso, ser definidos de maneira
objectiva. Cada crianga, pelas suas caracteristicas, pelo meio onde se insere e pela
influéncia das pessoas com quem se relaciona terd o seu proprio tempo de ser crianca. A
corroborar este entendimento podemos facilmente observar que nem todas as criancas
da mesma idade tém a mesma maturidade, capacidade de entendimento ou

discernimento.

3.1.Evolucdo histérica

Nem sempre a menoridade e a maioridade foram entendidas da mesma forma,
nem tdo-pouco foram, ao longo dos tempos, articuladas de igual maneira entre si.
Assim, no nosso entendimento, justifica-se uma breve referéncia a evolucdo por que

passaram estes dois estados ao longo dos tempos.

Desde logo, refira-se que em Roma, ndo se realizava uma distin¢do radical entre
maioridade e menoridade. O Direito daquela época distinguia uma pluralidade de

idades, atendendo ao desenvolvimento progressivo do ser humano. De acordo com essas

19



diferentes idades, classificavam-se 0s sujeitos em infantes, implberes (ou infantes

maiores), puberes e maiores.”®

A menoridade ndo era, assim, uma realidade uniforme, subdividindo-se em trés
etapas distintas: a infantia, até aos sete anos de idade; a impubertas ou infantia maior,
dos sete aos doze ou catorze anos de idade, conforme se tratasse de rapariga ou rapaz e,

por fim, a pubertas, dos doze ou catorze aos vinte e cinco anos de idade.

A cada uma destas fases correspondiam diferentes graus de “capacidade de
agir”, sendo que os infantes careciam de capacidade para a realizacdo de todo e
qualquer acto juridico. J& os impuberes ou infantes maiores tinham uma capacidade

limitada a pratica de actos dos quais resultasse um beneficio de caracter patrimonial.

Esta tendéncia ndo foi, no entanto, seguida no Direito Intermédio. Na verdade,
ndo existe nota de que no direito germanico primitivo existisse uma subdivisdo da
menoridade, podendo-se afirmar que apenas se verificava a distingdo entre menores e

maiores.?*

Esta divisdo dualista foi igualmente consagrada no Direito portugués, embora a

fixacdo da maioridade, ao longo do tempo, fosse sendo realizada em diferentes idades.

Com efeito, no Direito anterior ao Codigo de Seabra, a maioridade surgia apenas
aos vinte e cinco anos de idade®, no entanto, com a entrada em vigor daquele Cédigo,
em 1967, o limite da maioridade viu-se alterado para os 21 anos.?® Este limite manteve-
se no Cadigo de 1966, tendo sido apenas alterado em 1977. Nesta altura, a menoridade
passou a fixar-se no periodo de vida que vai do momento do nascimento (completo e
com vida) até ao dia em que se completam dezoito anos de idade. Consagra-se a
tendéncia que se verificava ja no Cadigo anterior de reducdo do limite da menoridade.
Em consequéncia do desenvolvimento mais célere e precoce do individuo e com a
maturidade que pressupde a passagem a maioridade a ser alcancada mais rapidamente,

justificava-se que a maioridade se fixasse mais cedo, neste caso nos dezoito anos.

% ROSA MARTINS, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental, 2008 pp. 20-23

* ROSA MARTINS, ob. cit., pp. 20-23

% Referimo-nos aqui as Ordenac6es Filipinas que, embora muito alteradas, constituiram a base do Direito
Portugués até a promulgacéo do Codigo de Seabra em 1867.

%Entende-se que esta reducdo para os vinte e um anos se deu por influéncia do modelo do Cédigo
Napolednico que fixava a maioridade naquela idade.
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Outras razdes justificaram a alteracdo introduzida. Com efeito, no predmbulo do
Decreto-lei n° 496/77, de 25 de Novembro, que alterou o limite da menoridade para 0s
18 anos, refere-se que “podendo-se ser deputado com dezoito anos, mal pareceria que
continuasse a entender-se que so depois dessa idade se adquiria plena capacidade para
reger a propria pessoa e dispor dos proprios bens ”. Verificava-se, assim, a necessidade
de equiparar a maioridade civil aquela que se poderia designar de maioridade politica.
Também o Direito comparado contribuiu para a referida alteragdo. Na verdade, assistia-
se naquela altura a um movimento que defendia a reducdo da idade da maioridade civil,
tendendo as legislacBes a fixa-la nos dezoito anos, cumprindo-se, dessa forma, a

Recomendagao do Conselho da Europa de 1972.%’

3.2. Os diferentes sistemas de passagem a maioridade

Também no que se refere aos diferentes modelos de passagem a maioridade ndo
existe unanimidade nos diversos ordenamentos juridicos. Podemos enunciar a existéncia
de dois modelos distintos, a saber: 0 modelo de declaracdo e o modelo de fixacéo
normativa da maioridade. Este Gltimo subdividindo-se em duas variantes que consistem

na fixacdo normativa rigida da maioridade e na fixacao gradual de varias idades.

O primeiro dos modelos enunciados baseia-se num critério meramente casuistico
de percepcdo do momento em que cada individuo atinge o grau de desenvolvimento e

maturidade necessarios para que seja considerado maior.

Ora, se tal modelo tem, por um lado, a grande vantagem de apenas considerar
maior quem efectivamente apresenta a necessaria autonomia e independéncia, por outro
lado, facilmente se percebe gque apresenta um grave inconveniente: a incompatibilidade

com o principio da seguranca juridica.

De acordo com este modelo, ndo poderdo os diversos sujeitos da comunidade
saber se, a cada momento, se encontram a contactar com um maior ou menor, 0 que

acarreta diversas dificuldades, designadamente ao nivel da celebracdo de negocios

%" Foi a solugdo consagrada pela Lei francesa de 1974, pela Lei da Reptblica Federal da Alemanha do
mesmo ano, pela Lei italiana de 1975, como ja o tinha sido pela Lei inglesa em 1969. Foi a solucédo
igualmente acolhida nas Leis sueca e dinamarquesa e a que vigorava na generalidade dos paises do Leste
europeu.
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juridicos e necessaria capacidade de agir. Neste sentido, s@o evidentes as razfes pelas

quais o sistema em causa nao € utilizado na generalidade dos ordenamentos juridicos.

No outro dos sistemas enunciados (fixacdo normativa da maioridade) existe um
critério genérico ou fixo que consiste na idade que a lei definir como idade da

maioridade.

Na primeira das suas variantes, o0 sistema caracteriza-se pelo facto de a lei
definir de forma rigida um momento a partir do qual se passa a ser maior. A lei
estabelece uma idade como uma espécie de “fronteira” que determina de forma

puramente formal a passagem a maioridade.

A opcéo por uma determinada idade néo é, claro esta, meramente aleatéria, antes
se baseando em regras de experiéncia e observagdo sobre 0 momento em que a maioria
dos individuos atinge o grau de maturidade necessario a aquisicdo de responsabilidades
que pressupde a maioridade, designadamente no que diz respeito a capacidade de gerir a

sua pessoa e bens.

A variante em analise tem a enorme vantagem de cumprir adequadamente as
exigéncias do principio da seguranca juridica, uma vez que é conhecida pelos membros
da comunidade a idade a partir da qual os individuos passam a integrar-se no “mundo
dos adultos” e adquirem a consequente capacidade de agir. Contudo, podemos apontar
como seu inconveniente o facto de ndo cuidar de saber se cada um dos sujeitos
apresenta o grau de desenvolvimento presumido e pressuposto pela lei. Como ja
deixamos anteriormente demonstrado, sdo diferentes os tempos em que crescem e
amadurecem os menores, pelo que podemos afirmar que, necessariamente, uns atingiréo

a maioridade mais cedo do que outros e nem todos o fardo aos 18 anos de idade.?®

Por sua vez, a segunda das variantes enunciadas pretende adaptar-se ao processo
evolutivo do ser humano, ndo reconhecendo apenas duas fases de vida (menoridade e
maioridade). Mais uma vez referimos que a aquisicdo de autonomia, maturidade e
independéncia ndo se faz de modo abrupto, mas sim de forma gradual, pelo que este
modelo tem a vantagem de melhor se adaptar a realidade do desenvolvimento do ser

humano.

28 Utilizamos a referéncia aos 18 anos de idade por ser o limite consagrado no Direito portugués e, nesse
sentido, o modelo que melhor conhecemos.
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3.3. O modelo consagrado no ordenamento juridico portugués

Em Portugal, o sistema consagrado é o da fixacdo normativa da maioridade na
sua primeira vertente. Assim, chegado o dia em que se completa o décimo oitavo
aniversario alcanca-se a maioridade, operando-se uma distingdo radical entre

menoridade e maioridade.

Aqui chegados impde-se questionar: serd este 0 modelo mais adequado? Nesta
matéria, podem apontar-se a0 modelo consagrado no ordenamento juridico portugués
precisamente as mesmas criticas que atras se deixaram enunciadas ao modelo de fixacao
normativa da maioridade na sua primeira vertente. Desta forma, entendemos que o
modelo estabelecido na lei ndo é o mais adequado, ndo so pelo facto de o limite da
maioridade se aplicar a todo e qualquer sujeito indiscriminadamente, mas também por
néo reflectir o desenvolvimento gradual do ser humano, que se traduz na aquisicao de

diversas aptiddes ao longo da fase que denominamos de menoridade.

O sistema portugués ndo consagra, desta forma, a ideia de que “ndo ha uma
menoridade mas menoridades” * ficando o principio da justica prejudicado em relagdo
ao principio da seguranca juridica. Acompanhamos Rosa Martins quando afirma que
“Impde-se, assim, equacionar uma vez mais o problema e procurar redefinir aqui um
novo equilibrio entre o valor da seguranca e o valor da justica que ndo é sempre o
mesmo. Tal redefinicdo obriga a deslocacdo do ponto de equilibrio no sentido do

principio da justiga. »30

Contudo, e apesar de a lei adoptar um critério objectivo para determinacdo da
menoridade, a verdade é que o legislador ndo foi completamente alheio aos
inconvenientes do sistema consagrado e existem inumeras normas legais que vao
reconhecendo, em cada fase, uma crescente aptiddo do menor para conduzir a sua

pessoa e bens.

E precisamente neste sentido que o Cédigo do Trabalho, por exemplo, prevé no
seu art.° 68.°, n° 2 que “A idade minima de admissdo para prestar trabalho é de 16

anos.”®! Também o Cédigo Civil lancou méo de diversas normas que estabelecem

» FRANCISCO RIVERO HERNANDEZ apud ROSA MARTINS, ob. cit. p. 31

% ROSA MARTINS, ob. cit., p. 32

31 Com a alteracio da escolaridade obrigatéria para os 18 anos, a norma do art.® 68.°, n° 1 do Cédigo do
Trabalho carece de revisdo, a fim de retirar o requisito da conclusdo da escolaridade obrigatdria para a
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espacos de autonomia de autodeterminacao dos menores. Podemos a este titulo destacar,
desde logo, a possibilidade de casamento para maiores de 16 anos, desde que
devidamente autorizados pelos pais ou tutor.*> Com o casamento, 0 menor torna-se, de
pleno direito, emancipado e por isso, com capacidade de exercicio de direitos. O maior
de 16 anos pode ainda perfilhar, nos termos do disposto no art.° 1850.° do CC, sendo

que para o efeito ndo necessita de autorizacdo dos pais ou tutor.

O art.° 1901.° do CC determina a audicdo do adolescente maior de 14 anos, pelo
juiz, quando exista desacordo entre os pais em questBes importantes relativas ao
exercicio do poder paternal e o art.® 1984.° alinea a) do mesmo diploma legal impde a
audicao, pelo tribunal, dos filhos do adoptante com mais de 12 anos.

Apesar de serem diversas as normas do Cddigo Civil que estabelecem uma
espécie de “maioridade antecipada”, no nosso entender, ndo sdo estas suficientes para

satisfazer plenamente a exigéncia subjacente ao principio da justica.

Serd, assim, relevante questionar como poderia estar desenhado o quadro
portugués da menoridade. Referimos duas experiéncias, a alemad e a austriaca, que
adoptaram nos seus ordenamentos juridicos o sistema da fixacdo normativa da

maioridade, mas na sua segunda vertente.

Com efeito, os Cddigos Civis alemdo e austriaco (BGB e ABGB,
respectivamente) subdividem a menoridade em fases distintas, num sistema gradativo.
No caso do direito alemdo, que fixa igualmente a maioridade nos 18 anos, hd uma
distincdo entre as criangas com idade até aos 7 anos e as criancas com idade superior
aos 7 mas inferior aos 18 anos. No primeiro caso, consideram-se ‘“absolutamente

incapazes”, sendo que no segundo dispdem de capacidade, mas limitada.*

Ja no direito austriaco, a divisdo é feita de forma tripartida: as crian¢as menores
de 7 anos (“kinder”); as criancas com idades compreendidas entre 0s 7 e 0s 14 anos

(“Unmindigen) e os menores com idade superior a 14 anos, mas menores de 18

celebracéo do contrato de trabalho ou alterar a idade minima de admissdo para prestar trabalho para os 18
anos.

%2 Cf. Art.% 1601.° e 1604.° do Cédigo Civil.

Em sentido inverso, alguns Autores tém defendido a subida para os 18 anos de alguns destes limites
etarios. A titulo de exemplo, o Conselho dos Direitos Humanos das Nagoes Unidas recomenda a subida
da idade nupcial para os 18 anos, alertando para os riscos do casamento de meninas com idade inferior a
essa. vide UN publishes IHEU statement: child marriage is child abuse, 2009 disponivel em
http://iheu.org/un-publishes-iheu-statment-child-marriage-child-abuse/ (traducdo nossa)

% Cf. §104, 106 e ss. BGB
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(“Mindigen”). Neste Gltimo grupo, 0s menores sao ja capazes de governar a sua pessoa

e bens em situacdes especificas previstas na lei.*

Concordamos com a divisdo tripartida do Codigo Civil austriaco, por
entendermos que traduz de forma mais real os diferentes estadios de desenvolvimento
de um menor, consagrando de forma mais razodvel o equilibrio entre a crescente
autodeterminacdo ao longo de todo o periodo da menoridade e as necessidades de

proteccdo que existem nessa mesma fase.

E certamente unanime o entendimento de que um menor de 7 anos ndo tera o
mesmo grau de desenvolvimento psicologico, fisico e emocional de um menor de 17
anos, nem tao-pouco de um menor de 14. Questionamos, assim, 0 porqué de ndo
espelharmos essas evidentes diferencas no nosso ordenamento juridico. Poder-se-ia
afirmar que a fixacdo de um modelo deste tipo prejudicaria o principio da seguranca
juridica, mas consideramos que estabelecendo a lei de forma expressa os diversos
escaldes de maioridade os riscos ficam minimizados, tendo os membros da comunidade

conhecimento da capacidade que cada menor apresenta em cada momento.

Reproduzimos aqui uma proposta de preceito legal a introduzir no ordenamento
juridico portugués, que concretiza o0 nosso entendimento do como deveria estar

consagrada a menoridade.

“(Menoridade e maioridade)

1. De acordo com a sua idade, as pessoas sao consideradas menores ou maiores.
2. S@o consideradas menores de idade as pessoas que ndo tenham ainda
completado os dezoito anos de vida.
3. As pessoas menores de idade subdividem-se em:
a) infantes, se ainda néo tiverem completado os sete anos de idade;
b) pré-adolescentes, se ja houverem completado os sete anos, mas ainda néo
tiverem completado os catorze anos de idade e
c) adolescentes, se, tendo ja completado os catorze anos, ainda n&o

. . ’J35
completaram os dezoitos anos de idade.

% 821 ABGB
% ROSA MARTINS, ob. cit., p. 42

25



Ao preceito enunciado defendemos que deveria acrescer um outro que
consagrasse de forma genérica os diferentes graus de capacidade de agir dos trés
escaldes em que se poderd dividir a menoridade. Para tanto, deixamos 0 nosso pequeno

contributo de redaccdo:

(Capacidade de agir dos menores)

1. Para efeitos do presente Codigo a capacidade de agir dos menores subdivide-se
em incapacidade absoluta; incapacidade e capacidade parcial.

2. Consideram-se:

a) Absolutamente incapazes os infantes.

b) Incapazes os pré-adolescentes, salvo no que respeita as matérias que afectem
directamente o seu desenvolvimento.

c) Capazes de reger a sua pessoa e bens, os adolescentes, nos casos

especificamente previstos na lei.*®

% A consagracdo de um preceito legal deste tipo no ordenamento juridico portugués serviria o objectivo
de se preparar o adolescente para a maioridade, atribuindo-lhe a capacidade para reger a sua pessoa e bens
nos casos previstos na lei. No nosso entendimento, s6 assim se da sentido a progressiva capacidade e
autonomia que o menor apresenta em cada fase do seu desenvolvimento.
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Il. A prova testemunhal e o contributo da Psicologia

«O homem mais honesto e mais respeitado pode ser vitima da Justica. Pode considerar-
se um bom pai, um bom marido, um bom cidaddo. Anda de cabeca levantada. Pensa
que jamais tera de prestar contas aos magistrados do seu pais. Que fatalidade o
poderia fazer passar por um homem indigno, por um criminoso? Essa fatalidade existe,

tem um nome: erro judiciario»

Floriot, Erros Judiciarios

Depois de atras termos deixado tracado o quadro da menoridade, afirmando-se
que 0 menor é um sujeito autébnomo titular de todos os direitos dos adultos, acrescidos
dos que lhe séo préprios, decorrentes da sua condicdo, mostra-se também fundamental,
para 0 tema gue nos propomos analisar, explorar a importancia que as diversas ciéncias
sociais detém no contexto juridico e judiciario, particularmente no que diz respeito a

obtencdo e analise dos testemunhos prestados.

As testemunhas, enquanto meio de prova, sempre assumiram uma importancia
vital nos mais diversos ordenamentos juridicos. J& na Antiguidade, eram vistas como
entidades aptas a formacdo da convic¢do do legislador, pelo que era permitido, em
algumas épocas, 0 recurso a intimidacdo e a coaccdo fisica e psicoldgica,

nomeadamente a tortura, como acontecia, por exemplo, na Grécia.

A palavra testemunho designa genericamente “narrativa elaborada e
apresentada por um sujeito relativamente a factos de que tem conhecimento directo™.>’
A testemunha ndo tendo, via de regra, interesse directo no processo €, assim, chamada a
contar a histéria do que viu e ouviu, contribuindo para a decisdo com 0 seu

conhecimento, com a sua razdo de ciéncia. %

¥ F. ASKEVIS-LEHERPEUX apud CARLOS ALBERTO POIARES, ob. cit. p. 82

% Tanto o Cédigo de Processo Civil, como o Cédigo de Processo Penal néo consagram uma definicdo de
testemunha. Apenas a Lei n°® 93/99, de 14 de Julho (Lei de Proteccdo de Testemunhas em Processo
Penal), no seu art.® 2°, alinea a), enuncia que testemunha é “gualquer pessoa que, independentemente do
seu estatuto face a lei processual, disponha de informagdo ou conhecimento necessarios a revelagao,
percepcdo ou apreciacdo de factos que constituam objecto do processo, de cuja utilizagdo resulte um

»

perigo para si ou para outrem”.
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N&o obstante para muitos constituir um meio de prova por exceléncia, a prova
testemunhal ndo se encontra isenta de criticas. A mediatizacdo dos processos judiciais,
mormente 0s penais, em muito tem contribuido para agudizar um problema ja ha muito
levantado: a veracidade e fiabilidade dos testemunhos obtidos. Desde logo, a exposicao
proporcionada pela referida mediatizacdo pode conduzir a que quem, nada tendo de dtil
para o processo, veja uma oportunidade de ser alvo de todas as atengdes, prestando para
o efeito falso testemunho, o que poderd, em Gltima instancia, conduzir a tomada de uma

decisdo injusta.

A problemética da fiabilidade e veracidade do testemunho ndo se esgota,
contudo, na questdo da mediatizacdo da justica. Na verdade, inimeras outras razdes
poderdo contribuir para que o testemunho prestado nao seja exacto, desde logo, porque
a nossa memoria ndo funciona como uma de camara de video que capta todos 0s

acontecimentos de forma completa e perfeita.

Askevis-Leherpeux sublinha que «o estudo dos testemunhos [...] mostra que elas
[as pessoas que se pronunciam] ndo sdo completamente exactas e que a taxa de erro
cresce com o tempo», sendo que tais distorcdes podem decorrer de multiplos factores,
como 0S rumores, as crencas, a ansiedade e factores perceptivos, mnemdnicos e

cognitivos.*®

Também Enrico Altavilla enumera na sua obra Psicologia Judiciaria inimeras
circunstancias que influenciam o testemunho prestado, como a passagem do tempo, 0s
depoimentos sucessivos, referindo igualmente a possibilidade de manifestacdo de

sentimentos como o medo, a vinganca ou o interesse.*°

Por tudo isto, afirmamos com Carlos Alberto Poiares que “a testemunha pode
ser honesta e pretender oferecer um depoimento sério e, no entanto, debitar um
testemunho inexacto, por erro de memdria ou por deficiente percepgdo. Efectivamente,
0 erro do depoimento ndo depende sempre da vontade do emissor, mas de factores
(enddgenos e exdgenos), que podem leva-lo a alterar a realidade, sem se aperceber

. 1]
dessa situacdo.”

% CARLOS ALBERTO POIARES, ob. cit., p. 82

“ ENRICO ALTAVILLA, Psicologia Judiciaria, Volume 11, Personagens do Processo Penal, traducio
da 4° edicdo italiana de Fernando de Miranda, 2003, pp. 236-253

“! CARLOS ALBERTO POIARES, ob. cit., p. 82
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Vaérias experiéncias tém demonstrado que 0 mesmo acontecimento, assistido por
diferentes pessoas, pode acabar como sendo descrito de formas surpreendentemente
distintas. Veja-se o exemplo da situacdo reproduzida na obra de Enrico Altavilla,
Psicologia Judiciaria: “O Prof. Listz, sem prevenir ninguém, fez simular na sua aula
um homicidio a punhalada entre dois estudantes e logo em seguida reuniu os alunos,
testemunhas do facto, para que depusessem como se estivessem no Tribunal. Pois
aconteceu que, entre 60 espectadores, mais ou menos todos da mesma idade, todos de
elevada cultura, s0 dez narraram com verdadeira exactiddo, e todos 0s outros

. . . »” 42
cometeram erros mais ou menos graves e decisivos quantos aos pormenores .

Mas qual a raz&o para que exista tanta diversidade nos relatos prestados? Enrico
Altavilla esclarece que “cada individuo, por serem diferentes os seus aparelhos
sensoriais, percepciona de maneira diferente. (...) cada um, conforme a sua
personalidade psico-ética, fixa, mais ou menos intensamente, a sua atencéo sobre este
ou aquele pormenor, completando, com dados imaginados, na evocacao, aqueles que

ndo foram percepcionados, ou o foram defeituosamente”.

Um exemplo bem ilustrativo do que se acaba de descrever serd aquele em que
desafiamos um grupo de pessoas a pintar determinada paisagem. E quase certo que cada
uma das pessoas chamadas acabard por dar maior ou menor enfoque a certos
pormenores €, no final, teremos quadros essencialmente distintos, apesar de a paisagem

a reproduzir ser precisamente a mesma.

Acrescem, assim, ao facto da nossa memoria ndo ser completamente exacta, as
diferentes formas como cada ser humano percepciona e descreve 0s acontecimentos, 0
que nos leva a crer que se verifica a necessidade de a Justica ser coadjuvada, nas suas
decisbes, pelas ciéncias sociais que se debrucem sobre o comportamento humano e que

estudem os seus discursos e praticas.

“2 ENRICO ALTAVILLA, ob. cit., p.242
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4. A aproximacao entre o Direito e a Psicologia

Nas ultimas décadas, tem-se desenvolvido e aprofundado a relacdo entre o
Direito e as mais diversas ciéncias sociais, com especial destaque para a Sociologia e a
Psicologia. Neste ultimo caso, tem-se assistido, inclusivamente, ao nascimento de novos
ramos de especialidade destinados a prestar assisténcia aos decisores judiciais e a

contribuir para a maior qualidade das decisdes dos tribunais.

A Psicologia €, assim, de todas as ciéncias sociais aquela que mais se destaca
pela importancia do contributo que tem a oferecer ao Direito. Actualmente, as relacdes
entre o Direito e a Psicologia espraiam-se por um sem nimero de ramos juridicos, sendo
inquestionadvel que esta Gltima tem, em sede juridica e judicial, um amplo leque de

intervencdo, que nado se limita a jurisdicdo criminal.

Hoje podemos afirmar a existéncia de uma “Psicologia no direito” quando nos
referimos a contribuicdo directa dos psicélogos e aos dados da investigacdo em
psicologia utilizados como auxiliares para a tomada de decisdes legais. De acordo com
Ronald Blackburn “isto acontece, de um modo muito claro, quando a contribui¢do dos
psicdlogos se faz sob a forma de testemunho pericial nos tribunais, mas também se
inclui aqui a apresentacéo de resultados de estudos psicolegais ou 0 uso de avaliacfes
psicolégicas de réus, que podem basear-se em teorias, métodos e resultados de

qualquer ramo da psicologia. "***

O mesmo Autor afirma ainda “os tipos de prova psicoldgica sdo semelhantes
em todos os paises, sendo que 0 mais comum é o uso de dados psicométricos, baseados
nos métodos tradicionais da psicologia clinica e educacional para determinar o
funcionamento cognitivo e emocional dos individuos”.** Esta informacdo pode ser
apresentada em audiéncias de tribunais civeis ou criminais. Nos julgamentos criminais,
por exemplo, o tribunal pode estar interessado em saber o grau de dificuldade de
aprendizagem do arguido, o risco de posteriores comportamentos violentos, o efeito de
experiéncias traumaticas, entre outros. Por sua vez, nos julgamentos civis, o contributo
da psicologia pode relacionar-se com questdes como a capacidade de alguém para
exercer responsabilidades parentais, o grau de incapacidade neuropsicoldgica sofrida

num acidente ou o grau de incapacidade resultante de uma doenca profissional.

** RONALD BLACKBURN, ob. cit., p. 39
* |dem
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A prova psicologica pode igualmente relacionar-se com a fidelidade do
depoimento de uma testemunha, razdo pela qual se tem desenvolvido a denominada

“Psicologia do Testemunho”.

4.1. A “Psicologia do testemunho”

Aqui chegados, cumpre questionar se o0s diversos operadores judiciais,
designadamente os magistrados, sdo dotados do conhecimento técnico necessario para
encarar as problematicas levantadas pela prova testemunhal. Num primeiro impulso,
podemos ser levados a responder afirmativamente, mas uma analise mais detalhada

sobre a questdo em causa podera levar-nos a concluir em sentido diverso.

E sabido que tanto o Direito como a Psicologia tém como objecto base o
comportamento humano. No primeiro caso, procura-se, através de um sistema de regras,
regular as ac¢bes dos individuos com base em concepcdes duradouras sobre as causas
de comportamento. No segundo caso, pretende-se estudar a ac¢do humana e as causas
do comportamento.* Direito e Psicologia entrelacam-se porque ambos se debrucam

sobre a previsao, a explicacédo e o controlo do comportamento humano.

Mostra-se, assim, fundamental para a boa aplicagdo do Direito e boa
administracdo da Justica o melhor conhecimento do comportamento humano e do seu
contexto proporcionado pelo contributo da Psicologia. S6 desta forma serd possivel a
construcdo de uma resposta adequada a cada caso concreto, com um tratamento

individualizado de cada situacéo.

Para o presente excurso serdo particularmente importantes os estudos psicolegais
que incidem sobre a exactiddo do depoimento das testemunhas. A investigacdo nesta
area tem incidido sobre a averiguagdo das condicdes em que os erros de identificacdo
podem ser minimizados e na questdo de saber se as criangas e pessoas com dificuldades

intelectuais podem ser testemunhas fiaveis.

E nitido que o discurso das testemunhas pretende contribuir para a construcéo do
real a que o tribunal vai proceder e € essa a razdo por que devem incidir sobre as

testemunhas todos os esforcos da Psicologia, procurando conhecer a veracidade dos

** RONALD BLACKBURN, ob.cit., p. 25
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depoimentos prestados. Esta é a logica estruturante da denominada Psicologia do
Testemunho, que visa estudar os depoimentos prestados junto de instancias de controlo

judicial.*

Os desafios impostos pela andlise do testemunho tém levado a uma
multiplicacdo de esforgos por parte da comunidade cientifica internacional para a
identificacdo de estratégias que permitam diferenciar um relato verdadeiro de uma

historia construida.

Os estudos até agora realizados sustentam que ndo existem pistas verbais e ndo-
verbais ou fisiologicas inequivocamente associadas a mentira. A este respeito, sugere-se
que a mentira surge frequentemente associada a trés dimens@es, a partir das quais é
possivel discriminar diferentes aspectos do acto de mentir: a emocao; a complexidade

da narrativa e a tentativa de controlo.*’

No que a emocao diz respeito é possivel afirmar que os individuos que mentem,
perante a possibilidade de enganar alguém, tendem a manifestar sentimentos de culpa,
medo em ser descobertos ou, entdo, excitacdo perante a oportunidade de enganar
outrem. Quanto a complexidade da narrativa, refira-se que a mentira tem de ser
consistente com tudo o que o observador sabe ou pode saber, o individuo tem de evitar
lapsos ou qualquer tipo de engano no seu discurso e possuir grande capacidade de
improviso. Por fim, a tentativa de controlo esta relacionada com a impressao que o
sujeito causa no observador. O controlo inadequado do seu comportamento, seja através
de um controlo excessivo ou do fraco desempenho do sujeito, poderd conduzir a

descoberta da mentira.*®

Em Portugal, verifica-se ainda um diminuto investimento nestas areas, sendo
que os estudos realizados tém-se focado, na sua maioria, na analise do impacto das
pericias psicologicas na tomada das decisdes judiciais e ndo tanto no desenvolvimento

de técnicas que permitam a obtencdo de um testemunho credivel.

Refira-se que as estratégias utilizadas na obtencdo do testemunho assumem um

papel fundamental no resultado final a que se pode chegar. Nos ultimos anos, tem sido

¢ CARLOS ALBERTO POIARES, ob. cit., pp. 83 e 86

*TVRIJ, apud CARLA ANTUNES, et. al., Vitimas de Crime: avaliacdo da credibilidade do testemunho,
in Psicologia, justica & ciéncias forenses: perspetivas atuais, coordenagédo de Mauro Paulino e Fatima
Almeida, 2014, p. 85

*8 CARLA ANTUNES et. al., ob. cit., p. 83
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possivel concluir que se deve privilegiar 0 uso de entrevistas em detrimento de
interrogatérios, uma vez que estes Ultimos, pelas suas caracteristicas, sdo mais
susceptiveis de produzir relatos que ndo correspondem a verdade dos factos. E
precisamente nesta senda que se encontram a ser desenvolvidas e experimentadas
diversas técnicas e formas de entrevista que permitam obter melhores resultados e

produzam um melhor contributo na tomada de decisdes judiciais.*

A “Psicologia do testemunho” ¢, assim, uma area em franca expansao, tanto a
nivel nacional como internacional, sendo possivel concluir que os diversos operadores
judiciarios carecem, cada vez mais, de obter conhecimentos em Psicologia.
Acompanhamos, no entanto, Carlos Alberto Poiares, quando afirma que 0os mesmos
operadores judiciarios ndo devem ser psic6logos 0 “que pressupde que os operadores e
as instancias da Justica se munam de profissionais com competéncias em Psicologia —
psicélogos forenses, com carreira e estatutos proprios — que possam colmatar as

. . g 50
lacunas do conhecimento juridico”.

A relacdo adequada entre Direito e Psicologia seréd a exprimida na opinido de Da
Agra quando afirma “precisamos urgentemente de um pacto comunicacional entre
justica e a ciéncia: Precisamos que o cientista e o jurista se com visitem regularidade.

. . . r . . A . . . }’51
Para que a justica seja sabia e a ciéncia seja justa.

* Importa esclarecer que aqui se entrecruzam dois meios de prova distintos: a prova testemunhal e a
prova pericial. Esta Gltima servira para avaliar a credibilidade de qualquer pessoa que deve prestar
testemunho. Note-se, no entanto, que estas pericias ndo se destinam a recolher o depoimento da
testemunha, pois a prova testemunhal sé é véalida se for recolhida com respeito pelos principios da
oralidade e da imediagdo, isto é, como afirma Figueiredo Dias, numa ‘“relagcio de proximidade
comunicante entre o tribunal e os participantes no processo, de modo tal que aquele possa obter uma
percep¢do propria do material que haverd de ter como base da sua decisdo” in Classicos Juridicos,
Direito Processual Penal, 2004, p. 204

0 CARLOS ALBERTO POIARES, ob. cit., p. 92

. DA AGRA apud CARLOS ALBERTO POIARES, ob. cit., p. 92
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1. A obtencéo do testemunho do menor: o desafio da
credibilidade e a questdo essencial da proteccao

Depois de esclarecido o contributo que as diversas ciéncias sociais tém a prestar
ao Direito, com especial destaque para a Psicologia, cumpre-nos agora enunciar de
forma mais aprofundada as questdes e desafios que se colocam na participacdo do
menor num processo criminal e na obtencéo do seu depoimento em contexto judicial. A
este propoésito consideramos particularmente importante abordar o desafio da

credibilidade e a necessidade de proteccao dos menores testemunhas.

Desde logo, a especial sensibilidade destes na sua colaboracdo com as instancias
da administracdo da justica, leva-nos a crer que devem os tribunais e a propria
organizacdo judiciaria ser pensados de forma a integrar todas as especificidades
decorrentes da menoridade, a fim de alcangcarmos um sistema judicial mais justo e

atento as particularidades dos seus cidadaos.

Serd, assim, de fundamental importancia referir que a mera intervengdo de um
menor num processo judicial coloca multiplas e cruciantes dificuldades na fixagdo das
modalidades e técnicas de aquisicdo dos respectivos conhecimentos probatorios
(depoimentos), pelo que a investigacdo sobre a avaliacdo da capacidade de testemunhar
de uma crianga, a validade do seu depoimento e a forma como este Gltimo devera ser

obtido assume hoje grande relevancia.

5. Os menores como testemunhas

No ordenamento juridico portugués, por regra, qualquer pessoa tem capacidade
para ser testemunha no ambito de um processo penal.>>Assim, se qualquer pessoa tem

capacidade para ser testemunha, em consequéncia, um menor também a tera.>

Nesta matéria, a lei consagra como Unica excepcdo as pessoas interditas por

anomalia psiquica. Parece-nos, no entanto, que ndo apenas estas deverdo ser

52 E no ambito do processo penal que vai incidir 0 nosso estudo, uma vez que consideramos que é nesta
matéria que se colocam as questdes mais complexas relacionadas com o depoimento de menores.

53 A menoridade aqui em causa corresponde & menoridade penal, isto &, sujeitos com idade inferior a 16
anos.
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consideradas excepcao. Também as criangas com idade inferior a 3 anos o deverao ser.
Na verdade, estas criangas, pelas suas caracteristicas, dificilmente poderdo produzir
testemunhos crediveis, pelo que as solicitacbes judiciais para a sua avaliagdo
psicoldgica deverdo ser devidamente ponderadas, sendo aconselhavel proceder a uma
primeira avaliacdo desenvolvimental, no sentido de aferir se apresentam os requisitos
basicos para testemunhar. Diversos estudos indicam que sé a partir desta idade se

desenvolve efectivamente a capacidade para relatar o que se viu e ouviu.

Importa, contudo, esclarecer que esta capacidade para testemunhar nao se
confunde com a credibilidade do testemunho. A primeira relaciona-se precisamente com
as caracteristicas psicoldgicas e competéncias para evocar e relatar factos. A segunda
remete-nos para a verdade dos factos relatados. Os conceitos encontram-se, no entanto,
fortemente relacionados, sendo mesmo indissociaveis. Esta ligacdo tem sido sustentada
mediante a identificacdo de um conjunto de factores susceptiveis de colocar em causa,
simultaneamente, a credibilidade do testemunho e a capacidade para testemunhar. A
capacidade da crianca em perceber adequadamente a realidade em que esta inserida sera

um exemplo disso mesmo.

A este propdsito a investigacdo mais recente tem concluido que nas suas
recordacdes, as criancas abaixo dos cinco a sete anos de idade tém dificuldade em
determinar a duracdo dos acontecimentos, em precisar a ordem temporal dos factos ou

em determinar distancias e velocidade.

A este respeito, Enrico Altavilla afirma na sua obra Psicologia Judiciaria que “se
0 juiz quiser obter informacdes precisas, deve usar de toda a cautela, estabelecendo
pontos de comparac¢do com coisas conhecidas pela crianga. Perguntar-lhe que horas
eram, significa poder obter como resposta, indiferentemente, uma ou cinco, mas
perguntar-lhe se eram horas de jantar, de recreio ou de escola, perguntar-lhe se o facto
se deu perto da sua casa ou no jardim publico, significa obter uma certa aproximacao

da verdade. **

Fica, desta forma, claro que a organizacdo e o conteddo da memdria de uma
crianca sao determinados pelo seu conhecimento e desenvolvimento em cada momento.

Neste sentido, a avaliacédo da credibilidade do testemunho, no que respeita aos menores,

* ENRICO ALTAVILLA, Psicologia Judiciaria, Volume 1, O processo psicoldgico e a verdade judicial,
traducdo da 4° edicdo italiana de Fernando de Miranda, p. 66
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deverd ndo s6 atender a todas estas especificidades desenvolvimentais, mas também
analisar todas as possibilidades explicativas para os factos pelos menores relatados.

Assumem aqui particular importancia a fantasia, a mentira e a sugestionabilidade.

5.1. A Fantasia e a Mentira

Em certas circunstancias, as criangas nao apresentam a mesma capacidade dos
adultos em distinguir a realidade da fantasia, sendo que tal pode ser explicado pela sua

Imaginagao mais rica.

Assim, a hipotese da fantasia devera ser considerada no contexto de avaliacdo da
credibilidade do testemunho de menor, desde logo, porque se trata de uma aquisi¢édo
integrante do desenvolvimento infantil. A capacidade para a fantasia emerge por volta
dos trés anos de idade, sendo que aos cinco a maioria das criangas adquire a capacidade
para distinguir a origem dos seus pensamentos, mostrando-se apta para diferenciar os
conceitos de realidade e fantasia.”® N&do poderemos, no entanto, esquecer que esta
transicdo pode acontecer mais tarde, uma vez que, como ja deixamos demonstrado em

lugar proprio, cada crianca tem o seu tempo e evolugao.

Por sua vez, a distincdo entre os conceitos de verdade e de mentira também
relevam em matéria de testemunho dos menores. A compreensdo destes conceitos
emerge no periodo pré-escolar e trata-se de uma aquisi¢cdo que evolui ao longo do
desenvolvimento. Contudo, a compreensdo conceptual e moral da mentira apenas pode

ser comparavel a dos adultos no inicio da adolescéncia.

Apesar de as criangas mais novas deterem capacidade para mentir e serem
particularmente vulneraveis a elaboracdo de mentiras sugeridas por terceiros, no periodo
pré-escolar e escolar ndo estdo capazes de fabricar historias elaboradas ou mesmo de as
sustentar quando confrontadas com os factos e/ou a verdade, dado que se demonstra

fundamental na avaliacdo da fiabilidade do testemunho.>®

A mentira intencional é outra dimenséo a atender na avaliacdo da credibilidade.

Ainda que os mais diversos estudos mostrem que as alegacGes fruto da mentira

“HEWITT apud CARLA ANTUNES, SONIA CARIDADE, MARLENE MATOS E RUI
ABRUNHOSA GONCALVES, ob. cit., p. 90

% TALWAR & CROSSMAN apud CARLA ANTUNES, SONIA CARIDADE, MARLENE MATOS E
RUI ABRUNHOSA GONGCALVES, ob. cit., p. 91
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intencional assumem um papel relativamente residual quando comparadas com o
namero de alegacBes verdadeiras, importa estar atento a sua viabilidade mediante uma
andlise acerca da forma como a alegacéo foi elaborada, quais as motivagdes da crianca e
0s seus eventuais ganhos.”” A mentira intencional ganha relevo quando elaborada por
“vinganga”. Apesar de ndo ser tipica nas criangas mais novas, este tipo de mentira ganha
expressdo na faixa etéria dos adolescentes que demonstram igualmente uma maior

capacidade de elaboracdo e complexizagdo da mentira construida.*®

Por todos os desafios que se colocam relativamente a “mentira infantil” e por
forca do crescente envolvimento da crianga no meio judicial a que assistimos nos dias
de hoje, a investigacdo nesta &rea tem vindo a desenvolver-se de forma muito
significativa, o que se mostra fundamental no auxilio aos magistrados que se véem

confrontados com a necessidade de inquiricdo de testemunhas criancas.

5.2. A sugestionabilidade dos menores

Autonomizamos a matéria da sugestionabilidade dos menores por considerarmos
que se trata do ponto mais complexo. Note-se, no entanto, que exposi¢do que se segue
ndo pretende ser exaustiva, abordando apenas os factores essenciais e que apresentam

relevo para 0 nosso estudo.

Em 1986, Gudjonsson definiu sugestionabilidade como 0 “grau segundo o qual
0s sujeitos aceitam e, subsequentemente, incorporam informacéo ap6s o acontecimento,

~ . 59
como se se tratasse de recordacoes ou memorias.”

A sugestionabilidade é uma caracteristica basica, natural e universal da meméria
humana e ndo apenas da memdria infantil, mas também neste ponto s&o relevantes as

diferengas relativas a idade.

" 1dem

*® Ibidem

% YOOJIN CHAE E STEPHEN J. CECI, Diferencas individuais na sugestionabilidade das criancas in A.
Castro Fonseca, Psicologia Forense, 2006, p. 471
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5.2.1. A influéncia da idade

Stern, em 1910, afirmava que as criancas com idade inferior a sete anos eram

mais sugestionaveis do que as criancas do grupo com uma média de idades de 18 anos.

Esta tendéncia foi obtendo confirmacdo em diversos estudos posteriores,
designadamente num recente estudo portugués realizado em 2010 com criangas com
idades entre os oito e nove anos.”’ Defende-se, assim, que as criancas mais jovens,
designadamente em idade pré-escolar, sdo mais vulnerdveis a sugestdo do que as

criancas mais velhas e do que os adultos.

Em sentido inverso, tém surgido estudos que evidenciam um grau significativo
de sugestionabilidade de criangas mais velhas e até de adultos. Finnil& e colaboradores
avaliaram o grau de submissdo a perguntas sugestivas acerca de um evento encenado de
criancas com 4/5 anos e 7/8 anos de idade, ndo encontrando diferencas significativas

entre os dois grupos etéarios.™*

Podemos, assim, afirmar que apesar de muitos estudos apontarem as criancas
mais novas como mais sugestionaveis, ndo é seguro assumir esta tendéncia como
absolutamente correcta, uma vez que ha evidéncias que as criangas, mesmo muito
novas, podem ser testemunhas fidveis. Além do mais, existem também evidéncias que

demonstram que as criancas mais velhas podem estar mais sujeitas a sugestionabilidade.

Concluiu-se, assim, mais recentemente que a idade s6 por si ndo conseguia
explicar a variabilidade observada na vulnerabilidade das criangas a sugestoes
enganadoras, pois que se observam grandes diferencas na sugestionabilidade que

parecem depender de caracteristicas individuais das crianc;as.62

Neste contexto, assumem relevo os factores externos e contextuais a que se

juntam ainda os factores internos.

% COSTA, PINHO E VELOSO apud ALEXANDRA QUINTA CUNHA, A sugestionabilidade
interrogativa em criancas: O papel da idade e das competéncias cognitivas, 2010, p. 14

°** ALEXANDRA QUINTA CUNHA, ob. cit., p. 14

%2 YOOJIN CHAE E STEPHEN J. CECI, ob. cit., p. 472
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5.2.2. Factores externos

As diversas investigacdes levadas a cabo tém procurado esclarecer a razéo pela
qual determinadas situacfes e contextos geram maior grau de sugestionabilidade do que

outros.

Passamos, assim, a andlise de alguns factores externos que podem influenciar a
sugestionabilidade das criancas, comecando, desde logo, por referenciar o viés do
entrevistador. Estamos perante um efeito de viés de entrevistador quando este apresenta
determinadas convicgdes prévias e, em funcdo destas, conduz a entrevista de forma a

obter respostas que sejam consistentes com aquilo que considera verdadeiro.

As investigacOes que se tém dedicado ao estudo deste efeito tém demonstrado
que este é responsavel por uma diminuicdo significativa do grau de veracidade das

respostas, que sio distorcidas e vdo tendencialmente ao encontro do viés introduzido.®®

A par do viés do entrevistador, o estatuto deste, assume relevancia na matéria
aqui em analise. Diversos estudos tém referido que a sugestdo evidenciada pelas
criancas parece depender do grau de credibilidade e autoridade do entrevistador. E ainda
conhecido que as criancas, sobretudo as muito novas, tém especial tendéncia para
confiar em figuras adultas ou com estatutos de autoridade.

Parece seguro afirmar a influéncia decisiva que o grau de confianca que as
criangas depositam nos adultos assume nos testemunhos, fazendo com que estes véo de

encontro as expectativas daqueles.

Outros factores que assumem particular importdncia sdo as entrevistas
sugestivas, que aumentam o grau de sugestionabilidade das criancas e a repeti¢do nao so
de perguntas numa mesma entrevista, como tambeém a repeti¢do de entrevistas ao longo

do tempo.

Poderiamos deixar aqui elencados muitos outros factores externos susceptiveis
de influenciar a sugestionabilidade de criangas, mas do que deixamos exposto parece-
nos evidente que se quisermos obter testemunhos veridicos “devemos evitar questionar

repetidas vezes a mesma crianca ao longo de periodos de tempo extensos, tentando

% CECI & BRUCK, CLARKE & STEWART E LEPORE & SESCO apud ALEXANDRA QUINTA
CUNHA, ob. cit., p. 24
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manter uma postura o mais neutra possivel e utilizando, preferencialmente, perguntas

de tipo aberto, que ndo devem conter qualquer sugestdo ou expectativa de resposta. "**

Acompanhamos ainda Alexandra Quintd Cunha quando afirma que “E, de facto,
essencial que os entrevistadores possuam as competéncias e 0s conhecimentos
necessarios, que permitam maximizar a veracidade e a qualidade das respostas obtidas,

. . ~ . JJ65
reduzindo a contaminacgdo dos relatos das criancas.

5.2.3 Factores internos

A par dos factores externos, os factores internos desempenham um importante

papel na sugestionabilidade das criancas testemunhas.

A énfase em variaveis internas e individuais, que tornam uma crianca mais
vulneravel do que outra a uma série de influéncias sugestivas, tem implicaces forenses
importantes, uma vez que os tribunais estdo interessados em saber em que medida uma

crianca pode ser facilmente enganada ou confundida.

Neste ponto é mais ardua a tarefa de estabelecer conclusdes claras sobre a

influéncia de tais factores na sugestionabilidade das criancas.

Se por um lado, existe homogeneidade nos estudos que afirmam que uma melhor
memoria relativamente a uma informacdo, evento ou histéria se constitui como um
importante protector na vulnerabilidade posteriormente introduzida, 0 mesmo nao
acontece em relacdo a outros factores. A titulo de exemplo, refere-se a competéncia
linguistica. Alguns Autores defendem especificamente que, quando as criancas possuem
competéncias linguisticas superiores torna-se mais dificil a sugestionabilidade, na
medida em que demonstram uma melhor compreensédo e uma maior facilidade em lidar

com o0s contextos de interrogatério.®

Existem, contudo, estudos que concluem em sentido diverso. Roebers e
Schneider que estudaram criangas com quatro anos verificaram que aquelas que

demonstraram ter melhores competéncias linguisticas tiveram melhor desempenho na

 ALEXANDRA QUINTA CUNHA, ob. cit., p. 33
% |dem 5
% CLARKE & STEWART apud ALEXANDRA QUINTA CUNHA, ob. cit., p. 53
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resposta a questdes neutras, mas foram mais afectadas pela introducdo de perguntas

sugestivas.®’

A mesma heterogeneidade de conclusbes se verificava em relacdo a outros
factores internos como sejam a inteligéncia; o conhecimento ou a monitorizagdo da

fonte de informag&o.®

Apesar de se verificar um longo caminho a percorrer, uma vez que no estado
actual da investigacdo pode apenas fornecer-se aos tribunais informacdo limitada sobre
0 tipo de criangas cujos testemunhos terdo maior probabilidade de ser contaminados,
saber que certas criancas sdo mais vulneraveis a sugestdo do que outras pode ajudar a
definir técnicas de entrevista mais eficazes e benéficas para criancas envolvidas em

contextos judiciais.

6. ProteccOes e garantias dos menores testemunhas

Em face de tudo o quanto ficou exposto, designadamente no que diz respeito as
dificuldades que se levantam na obtencdo do testemunho dos menores, facilmente se
concluira que, por razdes garantisticas, deverdo ser legalmente consagradas proteccdes a
pessoa do menor testemunha. E precisamente nesse sentido que o sistema processual
penal portugués estabelece normas processuais especiais assumindo, algumas delas, um
duplo caracter proteccionista: do depoimento e do proprio menor. Importa relembrar
gue a menoridade a que aqui nos referimos corresponde ao limite etario dos 16 anos. Tal
limite constitui a principal referéncia da lei penal portuguesa, ndo s6 no que as vitimas e

testemunhas se refere, mas igualmente no que diz respeito ao arguido (menor).®®

Uma dessas consagracdes surge no disposto no art.° 349.° do Codigo de Processo

Penal que determina a impossibilidade de, no caso de a testemunha ser menor de 16

” ALEXANDRA QUINTA CUNHA, ob. cit., p. 53

%8 JOHNSON E COLABORADORES, em 1993, definiram a monitorizag¢io da fonte como a “capacidade
para identificar a origem dos nossos proprios conhecimentos, crencas e memdérias” in ALEXANDRA
QUINTA CUNHA, ob. cit., p. 54 e YOOJIN CHAE E STEPHEN J. CECI, ob. cit., p. 478

% A lei processual penal consagra, desta forma, uma paridade entre jovens autores de delitos e jovens
vitimas/testemunhas de delitos, os quais ndo podem ser considerados sujeitos processuais por razes de
idade. Refira-se que a crianca e o jovem infractores com idade inferior a 16 anos sdo considerados
inimputaveis penalmente e s6 podem ser objecto da intervencdo do Estado através de processos de
promoc¢do e proteccdo tutelar educativa. Por sua vez, a crianca/jovem menor de 16 anos ndo pode
constituir-se directamente sujeito processual, faculdade essa que se encontra reservada ao seu
representante legal.
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anos, existir inquiricdo de forma directa por parte de quem a apresenta. O normativo
legal determina que a inquiricdo é levada a cabo apenas pelo presidente, sendo que no
final podem as demais partes processuais e 0s seus representantes solicitar que 0 mesmo

realize perguntas adicionais.

Esta garantia processual procura evitar que as questfes colocadas e a forma
como sdo colocadas condicionem a resposta, principalmente a quem esta, face a sua
imaturidade natural, mais sujeito a perturbacdes. Procura-se, assim, ndo apenas tutelar a

veracidade do testemunho, como também proteger a integridade de quem o presta.

Neste ponto, podera colocar-se a questdo de saber se este mecanismo apenas se
aplica na fase de julgamento (onde esta legalmente consagrado) ou se a sua
aplicabilidade se estende a qualquer das fases processuais. Ora, se na fase de instrugéo
ndo se coloca esta questdo, uma vez que é jd 0 juiz de instrucdo que procede as

diligéncias probatérias, 0 mesmo néo se verifica na fase de inquérito.”

Na fase de inquérito, quem procede aos interrogatérios € o Ministério Publico,
coadjuvado pelos 6rgaos de policia criminal. No entanto, e apesar de ser 0 Ministério
Publico a liderar esta fase processual, ha situacées em que o legislador entende que deve
ser um juiz a praticar certos actos. E 0 que acontece quando se estd perante actos
potencialmente limitadores de direitos fundamentais em que intervém o chamado “juiz
das garantias”. Podemos, assim, questionar se quando um menor presta 0 Sseu
depoimento apenas 0 juiz de instrucdo podera interroga-lo ndo podendo intervir o
Ministério Publico ou o 6rgdo de policia criminal. Pensamos que sera dificil consagrar
uma solucdo aplicavel a todos os casos em que se verifique a necessidade de um menor
de 16 anos prestar depoimento, sendo que a necessidade de intervencdo do denominado
“juiz das garantias” deverd ser ponderada caso a caso e que poderd, em certas situagdes,
ser evitada se se verificar uma formacdo adequada dos magistrados do Ministério

Publico e dos 6rgéos de policia criminal.

Outra das garantias consagradas é a que vem prevista no art.° 352.° do Cddigo de
Processo Penal e que estabelece a possibilidade de afastamento do arguido durante a
prestacdo de declaracfes. Serd aqui particularmente importante o disposto nas alineas a)
e b) do referido normativo legal. Enquanto a primeira ndo se destina em particular as

testemunhas menores de 16 anos, mas assume relevo na protec¢do da veracidade do

" NUNO CASTRO LUIS, I Congresso de Processo Penal, Das testemunhas, 2005, p. 361
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testemunho, a segunda relaciona-se com a clara necessidade de proteccdo da pessoa do

menor.”*

Também o art.® 131.°, n.° 3 do Cddigo de Processo Penal estabelece uma
garantia prevendo a possibilidade de ter lugar uma pericia & personalidade do menor.”
Refira-se, no entanto, que esta hipGtese apenas se encontra legalmente prevista quando
estejam em causa crimes contra a autodeterminacao sexual. Mas questionamos: deveria
ser assim? E, do nosso ponto de vista, compreensivel que para este tipo de crimes, pelo
bem juridico que colocam em causa, exista esta preocupacgdo, mas concordamos quando
se afirma que “menos compreensivel é a inexisténcia de uma clausula genérica idéntica
para outros crimes.”’® Parece-nos que outras situacdes deveriam justificar o recurso a
uma pericia de personalidade, designadamente quando 0s menores assistem a crimes tao
violentos como os de homicidio, ofensa a integridade fisica, violéncia doméstica, entre
outros, que pela sua natureza traumatizante poderdo deixar nos menores marcas dificeis

de apagar.

Ora, ainda que ndo se verifigue uma consagracdo expressa, acompanhamos
Nuno Luis Castro quando afirma que o recurso a pericia da personalidade é sempre
possivel. Desde logo, o juiz deve avaliar a aptiddo fisica e mental da pessoa e podera
ordenar uma prova pericial quando entenda que sdo necessarios conhecimentos técnicos
e/ou cientificos subtraidos a sua capacidade, podendo tais conhecimentos incidir na

avaliacéo da personalidade da testemunha.”

Note-se que a pericia a realizar serd sobre a personalidade do menor e 0 modo
como isso poderd influenciar o seu testemunho e ndo sobre a valoracdo a dar ao
contelldo do proprio testemunho. Caso assim ndo fosse, colocar-se-ia em causa 0
principio de livre apreciacdo da prova, subtraindo-se o depoimento a livre convic¢do do

juiz, sendo que tal ndo é legalmente admissivel.

™t A alinea a) do n° 1 do art.? 352.° do CPP visa tutelar a liberdade de depoimento de qualquer declarante,
isto €, da testemunha, do assistente, da parte civil. A alinea b) do mesmo preceito legal visa tutelar o
direito a integridade fisica e mental ou outro direito fundamental de qualquer declarante menor de
dezasseis anos. Esta norma reproduz em parte a do § 247.°, 2 da StPO alemé (vide PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, Comentario ao Cddigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, 2011, p. 906)

"2 A proteccdo aqui em causa estende-se aos menores de 18 anos ndo estando prevista apenas para 0s
menores de 16. Atenta a sua finalidade especifica, esta pericia (a0 menor de 16 anos vitima de crime
sexual) segue o regime geral da prova pericial e ndo o regime previsto para a avaliacdo da personalidade
do arguido, vide, neste sentido, MANUEL LOPES MAIA GONGCALVES, Codigo de Processo Penal
Anotado, 2003, p. 517

* NUNO LUIS CASTRO, ob. cit., p. 362

™ Idem
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Outra evidéncia da vulnerabilidade do menor traduz-se no disposto no art.° 91.°,
n.° 6 alinea a) do Cadigo de Processo Penal onde se estabelece que 0 menor de 16 anos

nao presta juramento.

Constituindo o juramento um vinculo formal da pessoa que o presta a veracidade
do que diz constata-se que a capacidade de valoragdo diminuida do menor leva a que o
mesmo seja protegido através da auséncia de juramento. No entanto, esta auséncia de
juramento ndo podera ser entendida no sentido de o menor se encontrar isentado de

responder com verdade as questdes que Ihe séo colocadas.”

Refira-se que também as consequéncias de falsidade do testemunho séo
diferentes em menores de dezasseis anos e adultos. Faltar a verdade no testemunho
constitui a pratica do crime prevista no art.° 360.%, n.° 1 do Cddigo Penal, punido com
pena de prisdo de 6 meses a 3 anos. Por sua vez, faltar & verdade, tendo prestado
juramento, determina que o tipo legal adquire forma qualificada, sendo punido com

pena de prisdo até 5 anos, conforme o disposto no n.° 3 do referido normativo legal.

Assim sendo, torna-se evidente que ao menor de dezasseis anos apenas 0
primeiro tipo legal enunciado podera ser aplicavel, porquanto ndo presta testemunho sob
juramento legal. Ainda assim, tendo em conta a sua inimputabilidade em razéo da idade,

apenas podera assumir relevancia pela aplicacdo da lei tutelar educativa.

6.1. A Lei de Proteccdo de Testemunhas

Abordaremos neste ponto uma outra tutela que se traduz na aplicacdo aos
menores da Lei de Proteccdo de Testemunhas.”® Foi no ano de 1999 que se introduziu
no sistema penal portugués um dos mais importantes dispositivos destinado a proteger
0s interesses e os direitos fundamentais da testemunha/vitima de crimes. Esta lei visou

dar execucdo ao disposto no art.° 139.°, n.% 2 e 3 do Cddigo de Processo Penal, na

” NUNO LUIS CASTRO, ob. cit., p. 362

"6 Lei n.° 93/99, de 14 de Julho, complementada pelo Decreto-Lei n.° 190/2003 de 22 de Agosto. A
designada Lei de Proteccdo de Testemunhas visa proteger testemunhas contra formas de intimidacéo pelo
facto de poderem contribuir para a prova dos crimes em processo penal. Para 0 presente excurso sera
particularmente relevante o regime aplicavel as testemunhas vulneraveis em razdo da idade diminuida.
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redaccdo introduzida pela Lei 59/98, de 25 de Agosto e recebeu inspiracdo directa da

Recomendacio do Conselho da Europa n.° R(97)13.”

A designada Lei de Proteccdo de Testemunhas tem como objecto testemunhas
em processo penal; familiares das testemunhas e outras pessoas que lhes sejam
proximas, bem como pessoas especialmente vulnerdveis, nomeadamente em razdo da

idade, cujos depoimentos ou declaracdes devam ser obtidos nas melhores condices.

O regime estabelecido permite que, em funcdo da idade diminuida do menor,
possa ser designado, pela Autoridade Judiciaria, um técnico social para o seu
acompanhamento, bem como apoio psicolégico, mesmo durante a realizacdo de actos
processuais. A possibilidade de acompanhamento surge no sentido de minorar o
impacto que tem a participagdo de um menor num processo criminal, pois que,
facilmente se perceberd, que a participacdo do menor, mesmo como testemunha, podera
ter implicacbes no seu desenvolvimento, por forca da exposicdo a que eventualmente
estara sujeito. As medidas enunciadas poderdo ser designadas por “medidas de
acompanhamento” e encontram-se consagradas no art.° 27.° da Lei de Proteccdo de

Testemunhas.”®

A par das medidas de acompanhamento, o regime de proteccdo de testemunhas
consagra ainda medidas complementares de proteccdo, designadamente estabelecendo
que, no inquérito, o depoimento seja tomado o mais brevemente possivel apos a
ocorréncia dos factos, devendo igualmente ser evitada a repeticdo do testemunho e
podendo haver lugar a declaragbes para memoria futura. Neste contexto, a natureza
vulneravel da testemunha substitui a necessidade de verificacdo das circunstancias de
previsivel impossibilidade de obter o material probatério, prevista no art.° 271.°, n.° 1 do
CPP.

A obtencdo de declaracbes para memoria futura € particularmente importante

nos casos que envolvem criangas-testemunhas de tenra idade, uma vez que com esta

" A par da citada Recomendac&o sobre a intimidacdo das testemunhas e os direitos de defesa, destacam-
se as ResolucBes do Conselho da Unido Europeia n.° 95/C 327/04, de 23 de Novembro de 1995, relativa a
proteccéo das testemunhas no &mbito da luta contra o crime organizado internacional e n.° 97/C, 10/01, de
20 de Dezembro de 1996, relativa as pessoas que colaboram com a justica na luta contra a criminalidade
organizada internacional.

"® Art.2 1.° da Lei 93/99, de 14 de Julho

" MARIA AMELIA VERA JARDIM, Proteccdo dos Direitos das Criancas Vitimas e Testemunhas de
Crimes no Sistema Juridico Portugués, in Infancia e Juventude, Revista do Instituto de Reinser¢édo Social
n.° 2/06, 2006, p. 24
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possibilidade diminui-se a probabilidade de confusdo entre os factos efectivamente
ocorridos e aqueles que séo criados pela fantasia e pela imaginagdo. Com o recurso a
esta possibilidade procura-se fixar os elementos probatorios relevantes a partir do
primeiro relato dos factos, mais proximo no tempo da percep¢do originaria e,
presumivelmente, mais verdadeiro e espontaneo. Evitam-se ainda os danos psicoldgicos

implicados na repeticéo sucessiva de declaracdes.®

As vantagens enunciadas junta-se, no entanto, um inconveniente em sede natural
de aquisicdo e valoracdo probatdria: 0s prejuizos em termos de imediac¢do, uma vez que
0 juiz deverd sustentar a sua conviccdo numa prova cristalizada durante as fases de

investigacao, sem ter contacto directo com a fonte de conhecimentos.®* &

Nas fases seguintes, 0 juiz pode ainda evitar que a testemunha e o arguido se
encontrem em tribunal, sendo a testemunha ouvida com meios de ocultagéo e
teleconferéncia. Acresce ainda a possibilidade de ndo revelacdo da identidade, a
adopcdo de medidas pontuais de seguranca, designadamente as respeitantes a transporte,
seguranca em instalac@es judiciarias, entre outras. A possibilidade de visita prévia ao
juiz que preside ao acto processual “para fins exclusivos de apresentag¢do e para que
Ihe [a testemunha vulneravel] sejam previamente mostradas as instalacGes onde
decorrera o acto em que deva participar “é outra das medidas de organizacao dos actos

processuais previstas na lei.®®

O art® 26.° da Lei 93/99 consagra que “Quando num determinado acto

processual deva participar testemunha especialmente vulneravel, a autoridade

z‘l) SANDRA OLIVEIRA E SILVA, A Protec¢do de Testemunhas no Processo Penal, 2007, pp. 165-166
Idem

%A questdo da proteccdo de testemunhas e da multiplicidade de medidas que podem ser concebidas para
o efeito traz consigo uma questdo fundamental intimamente relacionada com principios fundamentais do
processo penal, de consagracdo constitucional e que estruturam o conceito de processo equitativo.
Destacamos, desde logo, o principio da imediacdo. Na verdade, as possibilidades de ocultacdo de
identidade e do recurso a videoconferéncia, entre outras, colocam em causa a possibilidade do acusado
confrontar e questionar, ainda que indirectamente, a testemunha. Trata-se de uma matéria que tem sido
tratada na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) e que teve reflexo na
Recomendacdo R(97)13. Este tribunal admite que se possam consagrar limitacfes ao direito do arguido
em interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusacgéo, em funcdo dos interesses destas. “O direito
a “confrontagdo” ndo é, pois, um direito absoluto e poderd sofrer compressdes em fungdo de dois tipos
de interesse: o interesse individual da testemunha a ser protegida na sua vida e integridade fisica e o
interesse publico na persegui¢do do crime e na condenagdo de criminosos”. NO entanto, entende o
TEDH que as restrigdes referidas s6 serdo admissiveis se salvaguardado um outro principio fundamental:
o da proporcionalidade, na dupla vertente de adequagéo e proporcionalidade vide JOSE LUIS LOPES DA
MOTA, Proteccdo de Testemunhas em Processo Penal, Revista do CEJ, 2° Semestre de 2006, NUmero 5,
2006 pp. 39-40

8 Art..2. 30.° da Lei n.° 93/99, de 14 de Julho (Lei de Proteccdo de Testemunhas)
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judiciaria competente providenciarda para que, independentemente da aplicacdo de
outras medidas previstas neste diploma, tal acto decorra nas melhores condic¢oes
possiveis, com vista a garantir a espontaneidade e a sinceridade das respostas”.
Resulta deste preceito legal que a intervencdo judiciaria de proteccdo de criancas nao
estd limitada pela verificacdo de situacGes de perigo iminente (perigo para a vida,
integridade fisica, entre outros) bastando que se verifique a necessidade de garantir
melhores condic¢Bes possiveis para obter os depoimentos ou declaragdes de pessoas em

estado de vulnerabilidade especial (0 que se verifica claramente no caso dos menores).

As medidas consagradas de protecgdo da testemunha e da pessoa do menor
visam, essencialmente, obter um equilibrio entre a fragilidade inerente a quem ainda
estd numa fase de construcdo estrutural da personalidade e a importancia de quem €, ou

pode ser, indispensavel a realizacdo da justica.

Pretende-se ainda evitar que os menores sejam usados de forma desrazoavel para
se determinar a responsabilidade juridico-penal de alguém, bem como garantir que
ninguém ficard desresponsabilizado apenas por os meios de prova mais fortes

assentarem em depoimentos de menores.

Em suma, pretende-se que o0 menor tenha assegurada a sua integridade e séo
desenvolvimento mesmo quando, por razdes ponderosas, se vé& obrigado a contactar

com um meio como o judicial.

6.2. Directrizes em matéria de Justica para as criancgas vitimas e testemunhas de
crimes: 1AP e International Bureau of Children’s Rights (IBCR)*

Em 1998, a terceira conferéncia anual da Associacdo Internacional de
Procuradores (IAP) teve lugar em Dublin e encontrava-se subordinada ao tema “Crimes
Secretos: Crimes contra Criangas”. Com o objectivo de levar mais além o trabalho

iniciado na conferéncia, foram constituidos diversos grupos, entre 0s quais um,

8BARRY HANCOCK, Child witnesses and victims : IAP, International Bureau of Children's Rights
(IBCR) and the United Nations in Witnesses, Experts and Victims : 10.2 Conferéncia Anual e Encontro da
Associacdo Internacional de Procuradores, 28 de Agosto a 2 de Setembro 2005, Copenhaga —
Dinamarca, 2005, traducéo nossa
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presidido por Daniel Prefontaine®, que se dedicou & criacdo de linhas orientadoras para
assistirem os procuradores nos casos que envolvessem criangas como vitimas ou
testemunhas. Foi no ano seguinte que o grupo de trabalho se reuniu em Vancouver e
surgiu o Model Guidelines for the Effective Prosecution of Crimes Against Children. No
documento elaborado estabeleceram-se alguns principios gerais relacionados com as
diversas fases de investigacdo, entre os quais, podemos destacar: a necessidade de
formagéo especializada dos procuradores que tém contacto com casos que envolvam
criangas como vitimas ou testemunhas; a necessidade de olhar seriamente os crimes
praticados contra criancas, considerando-as como testemunhas crediveis e protegendo-
as de traumas posteriores; a necessidade de dar prioridade a tais casos evitando-se
atrasos desnecessarios no agendamento. J& na fase de julgamento, o documento
elaborado alertava para a necessidade de desenvolvimento, disponibilizacdo e uso de
procedimentos que ajudem o testemunho da crianca, dando como exemplo o recurso a
circuitos fechados de televisédo, o acompanhamento da crianca enquanto depde, entre

outros.

Estas orientacGes (Model Guidelines) encorajaram uma efectiva cooperacao com
outros organismos, que se traduziram posteriormente no desenvolvimento de equipas

multidisciplinares.

Praticamente em simultaneo, isto é, entre 1997 e 1999 o Internacional Bureau
for Children’s Rights, com sede em Montreal, organizou audiéncias publicas focadas no
tema da exploracdo sexual de criangas.

O foco colocado nos crimes cometidos contra criangas trouxe a tona diversas
deficiéncias das investigacbes criminais no que diz respeito a capacidade para lidar com
criangas vitimas ou testemunhas sem que as mesmas sofram, em consequéncia da

investigacdo, um trauma adicional.

Foi neste sentido, que o IBCR comecou a compilar ndo apenas boas praticas,
como também principios, normas e padrGes de direitos humanos nacionais e
internacionais, tomando forma um conjunto de linhas orientadoras em matéria de justica

para criangas vitimas e testemunhas de crimes.

8 A data, Director Executivo do Centro Internacional para Reforma de Lei e Politica de Justica Criminal
da Universidade British Colombia em Vancouver.
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Em Janeiro de 2003, foi entdo divulgado o designado conjunto de “Directrizes
em matéria de justica para criangas vitimas e testemunhas de actos criminais”, através
do IBCR, preparadas com a colaboracdo de diversos especialistas nos dominios do
direito dos menores, direito penal e vitimologia, de representantes ndo-governamentais e

com estreita articulagdo com OrganizacGes Nao Governamentais.

As referidas directrizes incluem normas e principios internacionais ou nacionais
aplicaveis as criancas vitimas e testemunhas de infraccGes penais e tém por finalidade
“ajudar os profissionais que trabalham com vitimas e testemunhas de crimes nas suas
tarefas diarias; apoiar a actividade legislativa destinada a aperfeicoar as leis, 0s
procedimentos e as praticas, de modo que possam garantir plenamente o respeito pelos
direitos das criancas vitimas e testemunhas de crimes; apoiar 0S governos, as
organizacGes internacionais e comunitarias, bem como todos os operadores
responsaveis pela elaboracao e implementacdo das leis, das politicas, dos programas e
das préticas; apoiar todos quantos se ocupam de criancas vitimas e testemunhas de
crimes, de modo que o seu trabalho possa ser prestado de forma cuidada e atenta.”®® O
documento elaborado tem em atencdo as necessidades e os desejos da crianga, sendo
possivel afirmar que traduz em parte as especificidades da condicdo de menor, que

melhor deixdmos enunciadas no primeiro capitulo deste excurso.

A sistematizacdo de normas, de principios e de recomendacBes praticas
representadas nas directrizes reconhece as diferencas legais, econdmicas, culturais e
geogréficas dos diferentes paises, mostrando-se plenamente conseguida pela sua

relevancia e vocacdo universal.

A importancia que o documento em questdo apresenta no dmbito do nosso
estudo justifica que passemos e enunciar os principios enformadores da posi¢do da

crianca vitima e testemunha nele contidos:®’

(a) Dignidad. Todo nifio es un ser humano Unico y valioso y como tal, se debe
respetar y proteger su dignidad individual, sus necesidades particulares, sus
intereses y su privacidad;

(b) No-discriminacion. Todo nifio tiene derecho a un trato equitativo y justo, sin

importar la raza; origen étnico; color; género; idioma; religion; opinion

% MARIA AMELIA VERA JARDIM, ob. cit., pp. 50-51
8 Reproduzimos a versdo em castelhano disponivel no texto de Maria Amélia Vera Jardim, ob. cit. pp.
51-52. Versdo em inglés disponivel em http://www.ibcr.org/images/Official_Guidelines_EN.pdf
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politica o de otra indole; origen nacional, étnico o social; posicién
economica; impedimentos fisicos; nacimiento o cualquier otra condicién del
nifio, de sus padres o de sus representantes legales;

(c) Mejores intereses del nifio. Todo nifio o nifia tiene derecho a que se le
considerem prioritarios sus intereses fundamentales. Esto incluye el derecho
a la proteccion y a la oportunidad para desarrolarse de forma armonica;

(1) Proteccidn. Todo nifio tiene derecho a la vida y la super-vivencia
y a ser protegido de todo tipo de dificultades, abuso o negligencia
de naturaleza fisica, sicologica, mental y emocional;

(i)  Desarrolo en un ambiente de armonia. Todo nifio tiene derecho a
crecer en un ambiente de armonia y a un estandar de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental espiritual, moral y
social. En el caso de un nifio que ha sido traumatizado, en cada
paso que se tome, debe permitirse que este desfrute de un
desarrollo saludable;

(d) Derecho a la participacién. Todo nifio o nifia tiene derecho a expresar
libremente sus criterios, opiniones y creencias sobre cualquier asunto y e
sus proprias palabras; a contribuir, especialmente en las decisiones que
afecten su vida, incluyendo aquellas que se tomen dentro de cualquier

proceso judicial y que esos puntos de vista sean tomadas en cuenta.

O campo de aplicacdo das directrizes supra transcritas encontra-se delimitado as

“criancas vitimas e testemunhas" que participam num “processo judicial’:

“Victimas e testigos indica nifios menores de 18 anos de edad, incluidos los
adolescentes, que son victimas o testigos de delitos, independiente de su rol en el delito

o0 en la persecucion del presunto delicuente o grupo de delincuentes;

Proceso de justicia abarca los aspectos de deteccion del delito, planteamento de
la denuncia, investigacion, persecucion, proceso, juicio y procedimientos posteriores al
juicio, sin importar si el caso se maneja a nivel nacional, internacional o regional, en el

: o - : 88
sistema de justicia tradicional o informal para adultos o para nifios

Para alem dos conceitos enunciados e que assentam na ideia de normas e

procedimentos adaptados a crianga definiram-se igualmente dez directrizes,

% MARIA AMELIA VERA JARDIM, ob. cit., p. 52
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devidamente concretizadas, em matéria de justica para criancas vitimas e testemunhas

de crimes:®°

l. O direito a ser tratada com dignidade e compaixao

. O direito a ser protegida contra a discriminagéo

Il. O direito a ser informada

IV. O direito a exprimir as suas opinides e preocupacdes e o direito a ser

ouvida

V. O direito a uma assisténcia eficaz

VI.  Odireito a vida privada

VII. O direito a ser protegida de eventuais prejuizos causados pelo processo

judicial

VIII. O direito a seguranca

IX.  Odireito a reparagdo

X. O direito a beneficiar de medidas preventivas especiais

O documento

trés pontos essenciais:

elaborado faz ainda referéncia a sua implementagdo, apontando

Primeiro: estas directrizes devem fazer parte da informacdo e da
formacdo ministrada aos profissionais, a fim de lhes permitir
trabalhar de forma atenta, delicada e eficaz com criangas vitimas
e testemunhas (cuidados a ter na formagéao dos profissionais).
Segundo: os profissionais deverdo cooperar na implementacao
das directrizes a fim de que as criancas beneficiem de todos os
cuidados de modo eficaz.

Terceiro: a implementacdo das directrizes deve ser

monitorizada.*

O trabalho desenvolvido na IAP e pelo IBCR foram de tal forma relevantes no

ambito da justica para criancas vitimas e testemunhas de crimes, que se tornou na base

do desenvolvimento das orientacfes das Nagfes Unidas nesta matéria. Conclui-se,

assim, que as directrizes tracadas e 0s objectivos definidos desempenham um papel

fundamental no respeito pelas necessidades individuais da crianca e constituem um

¥BARRY HANCOCK, ob. cit., tradugio nossa

% 1dem

51



excelente resumo dos direitos a respeitar quando a crianca se vé forcada a contactar com

0 meio judicial.

6.3. Os sistemas fechados de televisao e a videoconferéncia: o modelo australiano

No seguimento das directrizes e orientacGes construidas resulta evidente que se
verifica uma clara necessidade de proteger as testemunhas vulneraveis, em particular os
menores, na sua participacdo em processos criminais ndo s6 como vitimas, mas

igualmente como testemunhas.

A proteccdo invocada tem como objectivo evitar que o contacto da crianga com
o tribunal tenha uma influéncia negativa no desenvolvimento da sua personalidade e
pode promover-se, desde logo, no recurso a tecnologias mediadas por video, como a
videoconferéncia e os circuitos fechados de televisdo, para que seja possivel, de forma

remota, proceder a producéo de prova por depoimento.

E unanimemente aceite que o recurso a ligacdes por video veio melhorar a
qualidade da Justica através da obtencdo de depoimentos com melhor qualidade, bem
como reduzir a possibilidade de trauma. Estas ligacdes possibilitam a diminuicdo do
stress em criangas, uma vez que evitam o contacto com o arguido ou com pessoas com

este relacionadas.

Foi na Australia que as “instalagcdes a distancia para testemunhas” ganharam
protagonismo e se tornaram uma caracteristica das salas de audiéncia. Contudo, ndo se
trata apenas de remover a testemunha do contacto com o arguido. Existem outras
caracteristicas das instalacBes a distancia, de igual importancia, que contribuem para a
melhor qualidade dos testemunhos. Uma dessas caracteristicas passa pelo design das

salas.

Afirmamos com Emma Rowden que “existe a necessidade de revelar quais as

caracteristicas da sala de videoconferéncia e das instalacbes vizinhas que

. . . . , 01
proporcionam a crianga um depoimento mais confortdvel, seguro e preciso.

% EMMA ROWDEN, As instalagdes a distancia para criangas e testemunhas vulneraveis: novas
perspectivas a proposito de uma tipologia espacial emergente in Sociologia do(s) espago(s) da justica :
dialogos interdisciplinares/org. Patricia Branco, 2013, p.162
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Esta ideia de separacdo dos participantes no julgamento parece ter surgido por
sugestdo de Libai, no final dos anos 1960. Este Autor veio defender que de forma a
“assegurar um julgamento justo para o acusado e mais saudavel para a testemunha
crianca” deveria existir uma “sala de audiéncias para criangas” construida
propositadamente para esse fim.”% Libai sugeria que o tribunal se dividisse em duas
salas: “a sala do juiz”, com a crianga, o juiz, o procurador ¢ a defesa do arguido e a sala
onde o arguido, o juri e o publico se sentam, com ambos 0s espac¢os ligados por meios
electronicos e por uma divisoria em vidro espelhado com visibilidade unilateral. Neste
sistema, a “sala do juiz” possuia um ambiente “menos formal e menos ameagador para

. 2,93
a crianga.

A sala de audiéncias idealizada por Libai nunca chegou a ter aplicacdo pratica,
mas a ideia de que seria necessario proteger a crian¢a nao s6 do arguido, como também
da sala de audiéncias, perdurou. Inicialmente, concretizava-se pelo simples recurso a
biombos mdveis ou cortinas, mas acabou por evoluir para a criacdo das instalacdes a
distancia para testemunhas, que permitem que estas sejam colocadas numa sala separada

da sala de audiéncias, embora conectada através de meios electrénicos.

Apesar do papel fundamental que assume o design das salas onde sdo prestados
os depoimentos das criancas e das testemunhas vulneraveis “pouca atencéo é dada na

investigacao (...) ao design dos espagos nos quais [a videoconferéncia] tem lugar. **

Até ao momento, os diversos estudos que incidem sobre este tema, tém
demonstrado que, quando se fazem referéncias as instalacbes, a maioria dos
comentarios descreve as deficiéncias dos espacos adjacentes de espera, bem como
afirmam que na construcéo das instalagdes a distancia a importancia da arquitectura e

do design é marginalizada.

Na Austréalia, inicialmente, as salas de videoconferéncia estavam frequentemente
localizadas dentro dos tribunais e as salas de espera eram partilhadas ou situavam-se
perto de espacos de circulacdo, que causavam ansiedade acrescida a vitima e as

testemunhas, colocadas perante a possibilidade de contacto com o arguido.

%2 LIBAI apud EMMA ROWDEN, ob. cit., p. 163
93

Idem
% EMMA ROWDEN, ob. cit., p.166
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Contudo e surpreendentemente era dada mais atencdo aos espacos onde as
criancas aguardavam com as suas familias, do que as salas onde era prestado o

depoimento.

Apenas um estudo no Reino Unido continha um relato directo das experiéncias
de testemunhas a distancia e das salas onde sdo prestados os depoimentos. No estudo
em questdo, levado a cabo em 2004 por Plotnikoff e Wolfson, foram entrevistadas 50
jovens testemunhas, sendo que 44 destas tinham prestado depoimento através de
videoconferéncia. Doze destas 44 testemunhas ndo gostaram da sala de
videoconferéncia mencionado que o espago era limitado, a temperatura da sala
desadequada, as cadeiras desconfortaveis, a decoragdo inapropriada e criticaram ainda a

auséncia de isolamento sonoro.*®

Para combater a lacuna existente, o projecto Gateways to Justice, na Australia,
dedicou-se ao estudo dos espacos onde sdo prestados os depoimentos, conduzindo
visitas a vérias salas de videoconferéncia e instalacdes a distancia para testemunhas.*®
Foram ainda procuradas as opinides dos diversos operadores judiciarios entre juizes,
advogados, peritos e funcionarios judiciais responsaveis pelo acompanhamento dos
menores testemunhas, a proposito do design das salas de videoconferéncia e instalaces
adjacentes. Estes espacos proporcionam uma sensacdo de distancia em relacdo ao
ambiente publico da sala de audiéncias, desempenhando um papel de escudo protector

que seria dificil, se ndo mesmo impossivel, de conseguir naquela sala.

6.3.1. As salas de videoconferéncia e 0s espacos adjacentes

Para que o papel de local seguro seja efectivamente cumprido, sera necessario,
desde logo, que a sala de videoconferéncia tenha um acesso restrito, sendo rodeada de
espacos ou valéncias adjacentes como salas de espera, que permitam aos funcionarios
judiciais ter um maior controlo sobre as pessoas que contactam com as testemunhas

vulneraveis, particularmente com os menores.

% EMMA ROWDEN, ob. cit., p.166

% O projecto Gateways to Justice foi desenvolvido entre 2007 e 2010 tendo sido visitados mais de 40
palacios da justica australianos e 20 espagos que, formal ou informalmente, sdo utilizados para prestar
depoimentos a distancia.
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Para além do maior controlo proporcionado, um beneficio acrescido das
instalagBes a distancia estarem rodeadas de espacos de comodidade adjacentes, em
contraposi¢do com as salas de videoconferéncia com saida para um espago publico, sera
a existéncia de uma zona intermédia (“zona-tampéao”), na qual o menor testemunha
alterado, possa ser acalmado e apoiado antes de escolher continuar ou ndo com o seu

testemunho.

No estudo a que nos reportamos, um funcionario judicial teve a oportunidade de
concretizar a importancia destes espacos, descrevendo um caso concreto: “/...J tivemos
aqui uma menina que levou o dia todo a dar um depoimento muito breve — e, para ela,
foi aquilo de ter algum tempo para se deitar num sof4 com um cobertor em cima da
cabeca. Ela sé precisava daqueles momentos... Se aquilo se tivesse passado numa sala
de audiéncias, como é que ela ia conseguir terminar? Onde é que ha & essa

possibilidade? ... Quem é que vai a correr atras da testemunha quando ela foge?[...] ”

A criacdo de um local seguro é, pois, mais do que fornecer a crianca e vitima
vulneravel uma sala com equipamento de videoconferéncia que a separa do arguido e
das pessoas que o apoiam. Estara igualmente em causa uma planificacdo dos espagos
adjacentes, no quais se incluem as salas de espera e outras divisdes fora do acesso do

publico.

Outros beneficios decorrem da possibilidade de obtencdo do depoimento através da
videoconferéncia. Desde logo, a tranquilidade caracteristica da sala e a forma como
resguarda a crianga testemunha dos “olhos do tribunal” proporcionam a faculdade de
esta Ultima se concentrar nas perguntas que lhe sdo feitas, tendo as condi¢des adequadas
para um didlogo fluido, bem como Ihe permitem um maior controlo dos niveis de

ansiedade.

Deste modo, as salas de videoconferéncia criam a possibilidade de as criangas
prestarem 0 seu depoimento minimizando os danos psicoldgicos.”” Replicando um
espaco a escala domeéstica, a salas de videoconferéncia, mostram-se mais adequadas a
revelacdo de informacéo de pendor mais privado, intimo e pessoal, do que a escala e as

distancias entre interlocutores que a sala de audiéncias impde.

9«0 ambiente mais intimo que a sala de videoconferéncia oferece, em que a testemunha tem que apenas
encarar dois rostos em cada um dos ecrds (ou um ecrd, no caso da videoconferéncia), ao invés de um
enorme e esmagador espago publico, poderd também ser responsavel pelo éxito das instalagbes para
depoimento & distdncia na obtengdo de depoimento, em especial em casos de natureza sexual” vide
EMMA ROWDEN, ob. cit., p. 177
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No estudo levado a cabo por Emma Rowden, foram igualmente apontadas as
dificuldades que surgem na utilizagdo dos sistemas de videoconferéncia, sendo referidas
a desconformidade entre 0 som e a imagem, a auséncia de contacto visual e as falhas
nos sistemas de gravacdo. No entanto, cré-se que a evolucdo a que a tecnologia esta
permanentemente sujeita permitira superar muitas das dificuldades actualmente

sentidas.

Certo é, que o afastamento da crianca e vitima vulneravel do ambiente publico
civico que é a sala de audiéncias para um espaco mais a escala doméstica, como € a sala
de videoconferéncia, revela-se mais compreensivo e adequado, considerando o tipo de

informac&o que € exposto e revelado.

O uso da videoconferéncia traduz-se, assim, numa melhoria significativa do
acesso a justica, através da obtencdo de melhores depoimentos, uma vez que a limitagao
da exposicdo das testemunhas ao arguido permite controlar o medo, o terror e a

ansiedade muitas vezes paralisante a que estao sujeitas.

6.3.2. O recurso a videoconferéncia e o0s Principios da Imediacdo e do
Contraditorio

Aqui chegados e depois de enunciadas as diversas vantagens decorrentes do
recurso a videoconferéncia na obtencdo do depoimento de testemunhas vulneraveis
(com especial atencao para as criangas) mostra-se relevante abordar, ainda que de forma
muito breve, a problematica da imediacdo da prova e das garantias de defesa do arguido.
Com efeito, o depoimento prestado através de videoconferéncia implica ndo apenas a
impossibilidade de o juiz ter um contacto directo com a testemunha, como inviabiliza a
possibilidade de a defesa a interrogar (ainda que de forma indirecta), confrontando-a
com os factos. Coloca-se, entdo, a questdo de saber se a producdo de prova a distancia
(através de videoconferéncia) implica uma violagéo ilegitima do principio da imediacao

e uma restricdo inadmissivel dos direitos do arguido. Parece-nos que néo.

Na verdade, facilmente se percebe que a transmissdo do testemunho a distancia,
por meio de mecanismos tecnologicos, permite a percep¢do do comportamento da
testemunha (as suas reac¢fes mimicas, 0s movimentos corporais, as hesitacdes e pausas

no discurso) e permitira ao tribunal retirar as suas conclusdes sobre a credibilidade da
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prova, desde que a inquiricdo seja conduzida pelo juiz. E neste sentido que o art.® 15.°
da Lei 93/99, de 14 de Julho equipara, para todos os efeitos, 0os depoimentos e
declaragGes prestados por videoconferéncia a audicdo presencial das pessoas na sala de

audiéncia.®®

Tivemos ja oportunidade de deixar anotado que esta matéria tem sido objecto de
analise na jurisprudéncia do TEDH, referindo igualmente que este tribunal admite que
se consagrem limitacdes ao direito do arguido em interrogar ou fazer interrogar as
testemunhas de acusacdo, em funcdo dos interesses destas, como sera o exemplo da

crianca testemunha de crime.

Para além das questBes levantadas a propdésito do principio da imediacao, tem-se
questionado a compatibilidade das medidas de inquiri¢do a distancia com o principio do

contraditorio.

A Convencao Europeia dos Direitos do Homem, no seu art.° 6.°, n.°3 alinea d)
consagra a garantia individual do contraditério no ‘“direito a interrogar ou fazer
interrogar as testemunhas de acusacdo e obter a convocacgdo e interrogatorio de
testemunhas de defesa nas mesmas condi¢cdes que as testemunhas de acusagdo”. O
preceito da Convencdo recebeu influéncia da VI Emenda da Constituicdo Americana, a
saber: o right of confrontation, isto é, o direito a confrontar as testemunhas de acusacéo
e 0 right to compulsory process, que se traduz no direito de obter coactivamente a

convocacdo das testemunhas de defesa.

N&o obstante a influéncia exercida pelos ordenamentos da common law®, a

formulacdo adoptada no preceito legal transcrito, mais ampla, induz, desde logo, a uma

% SANDRA OLIVEIRA E SILVA, ob. cit., p. 267

% Nos Estados Unidos da América, o Supreme Federal Court depois de quase ter levado ao auge a ideia
de confrontation, atribuindo-lhe o significado de eye contact between the defendant and an accusing
witness acabou por considerar conforme a Constituicdo, no caso Maryland vs. Craig (1990), a transmissao
a distancia, via circuito fechado de televiséo, do testemunho de um menor que havia sido vitima de abuso
sexual. Sem divida, que o contacto directo entre arguido e testemunha constitui garantia da maior
atendibilidade do depoimento obtido, uma vez que a tensdo psicoldgica decorrente da importancia do acto
e 0 préprio ambiente do tribunal diminuem substancialmente o risco de falsas declara¢fes. No entanto, a
jurisprudéncia americana, agora prevalente, entende que mais do que uma confrontacdo fisica entre as
partes e 0os meios de prova, a Confrontation Clause, estabelecida na VI Emenda, traduz a possibilidade
concreta do arguido exercer os seus direitos em contraditério com a acusacao através do método da cross
examination. Assim, desde que assegurado o direito a contra-interrogar as testemunhas, a presenca fisica
do declarante pode ser dispensada, sem que se verifique uma violagdo constitucional. Esta dispensa sera
permitida quando se verifique a necessidade de proteger um menor do trauma de um contacto directo com
o0 arguido ou o interesse de obter da vitima ou testemunha respostas mais sinceras.

Igualmente na Gréa-Bretanha esta legalmente prevista, desde 1988, com a aprovacdo do Criminal Justice
Act, a admissibilidade de inquiricéo a distancia de criangas vitimas de abusos sexuais ou actos cruéis, bem
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compreensdo de ndo essencialidade de um confronto face-to-face com a testemunha.
Esta ideia encontra-se corroborada pela jurisprudéncia do TEDH que afirma “como
nacleo irrenuncidvel do contraditorio, a possibilidade adequada e suficiente, dada ao
arguido, de p6r em duavida a credibilidade dos depoimentos prestados pelas

~ 5, 100
testemunhas de acusagdo”.

Refira-se, no entanto, que de forma a serem devidamente cumpridas as
exigéncias dos principios em analise, mostra-se essencial que se proporcionem aos
participantes as condicGes técnicas necessarias (continuidade e qualidade visual/sonora
das transmissfes) que assegurem a visibilidade do rosto e do corpo do declarante e do
local onde se desenrola a inquiricdo, sob pena de os atrasos nas transmissdes ou 0S

ruidos existentes colocarem em causa a analise do comportamento do depoente.

6.4. A necessidade de mudancga no sistema judicial portugués?

O ordenamento juridico portugués consagra ja diversos mecanismos de
proteccdo a utilizar sempre que, no ambito de um processo juridico-criminal, se torna
necessario fazer prova com recurso ao depoimento de um menor, sendo o exemplo

maior dessa preocupacao legislativa a Lei de Proteccdo de Testemunhas.

Pode questionar-se, no entanto, se 0s preceitos legais consagrados serao
suficientes e adequados a satisfazer todas as necessidades de proteccdo de que carecem
0s menores testemunhas, sobretudo aqueles que se encontram numa fase inicial do
desenvolvimento da sua personalidade e cujo contacto com o meio judicial se podera
demonstrar particularmente traumatizante. Consideramos, neste ponto, que as criangas
com idade inferior a catorze anos serdo mais susceptiveis de se intimidarem com o

ambiente do tribunal, o que Ihes criara especial stress e ansiedade.'%*

como de testemunhas ausentes do pais. O Criminal Justice Act de 1991 estendeu o &mbito de actuagdo
dos mecanismos de conexdo audiovisual, ao admitir que as criangas vitimas de crimes, cujas declaragdes
tivessem sido pré-registadas, fossem sujeitas a contra-interrogatério através de live video link. Em 1999, o
Youth Justice and Criminal Evidence Act integrou estas medidas num esquema coerente de assisténcia e
proteccéo as testemunhas vulneraveis e intimidadas vide SANDRA OLIVEIRA E SILVA, ob. cit., pp.
269 e 270

100 SANDRA OLIVEIRA E SILVA, ob. cit., p. 270

101 Relembramos que o desenvolvimento gradual da personalidade n4o se mostra semelhante em todas as
criangas e jovens, no entanto, pelas regras da experiéncia, sera possivel afirmar que os adolescentes a
partir dos catorze anos de idade demonstrardo maior maturidade e entendimento que sera relevante no seu
contacto com o ambiente judicial.
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A fim de evitar o trauma subjacente a experiéncia de relembrar determinados
factos e descrevé-los em sede de ambiente judicial, ou pelo menos de minimizar os seus
efeitos, consideramos que a estrutura judicidria portuguesa deveria comecgar por seguir
0s passos de outros ordenamentos juridicos mais desenvolvidos em matéria de apoio e

proteccao de criancgas visadas por estes contextos.

E certo que os instrumentos legais disponiveis estabelecem ja uma ampla
proteccdo, no entanto, no nosso ponto de vista, carecem estes de efectiva consagracao
pratica. Com efeito, para que se possa afirmar a existéncia de um sistema judiciario
justo e atento as particularidades dos sujeitos que com ele contactam, ndo basta a mera
consagragdo tedrica de medidas garantisticas, € necessario que tais medidas
desempenhem adequadamente o papel a que se destinam, permitindo que os cidadaos
de um Estado do Direito se sintam efectivamente protegidos pelo sistema dos seus

tribunais.

A primeira questdo essencial nesta problematica sera, desde logo, a formacéo
dos profissionais que desempenham fungdes nos tribunais, designadamente magistrados
e funcionérios judiciais. Parece-nos evidente que o contacto com as criangas € jovens,
no pré-interrogatério e no momento do depoimento, implica uma sensibilidade dos
operadores judiciarios que s6 podera ser adquirida através de formacéo especifica. Neste
ponto, sera relevante o contributo das ciéncias sociais como a Psicologia e a Sociologia,
mais aptas ao estudo dos comportamentos e necessidades dos menores, como aliés

deixamos demonstrado no segundo capitulo do nosso estudo.

Alias, € precisamente 0 que resulta das directrizes em matéria de Justica para
criancas vitimas e testemunhas de crimes elaboradas pelo International Bureau for
Children’s Rights, cujas regras de implementacdo determinam que as medidas
consagradas devem fazer parte da informacdo e da formagdo ministrada aos
profissionais, a fim de Ihes permitir trabalhar de forma atenta, delicada e eficaz com
criangas. Importante sera, assim, incluir modulos de formagéo especializada destinados
prioritariamente a magistrados, autoridades policiais, advogados, operadores judiciarios
e outros profissionais encarregados de prestar apoio as criangas envolvidas em

processos judiciais.

Apesar das instrucdes presentes em instrumentos internacionais, uma analise

atenta, permite-nos concluir que no ordenamento juridico portugués o ponto da
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formacéo de magistrados e demais operadores judiciarios para prestar apoio a criangas e

vitimas de crimes ndo tem sido objecto de investimento, situacao que urge modificar.

A segunda necessidade premente a satisfazer no campo da obtencdo do
testemunho dos menores verifica-se ao nivel da actividade legislativa. Serd desejavel
que a medida que v@o surgindo necessidades efectivas de revisdo de leis se introduza
uma linguagem capaz de traduzir melhor a sensibilidade e atencdo necessaria para com

a crianca numa situacdo dificil e num dialogo delicado com os adultos.*®

As mudangas legislativas empreendidas serviriam para humanizar a realizagéo
da justica, segundo as necessidades das criancas testemunhas e para facilitar a

comunicacdo formal com os adultos.

Com Maria Amélia Vera Jardim afirmamos que “as criangas vitimas,
testemunhas e infractoras pertencem todas a um universo comum de direitos humanos e
de capacidade de sofrimento. A todos devemos ajudar no seu assimétrico processo de
percepcionar e consciencializar o bem comum que representa defender os seus
interesses e ensinar e cumprir os deveres futuros, na qualidade de cidadaos de corpo
inteiro. Depor num processo judicial representa também uma aprendizagem, uma
forma de aprender a construcdo da verdade e a desempenhar o papel dos individuos
mais jovens — por isso mais vulneraveis — na realizacdo da justica. A crianga num
processo judicial deve construir uma ocasido para aprendermos — adultos e criancas —

) . »,103
a dialogar e a respeitar o outro.

O terceiro ponto cuja analise se mostra relevante diz respeito a arquitectura dos
tribunais e a sua adaptacdo a participacdo das criangas testemunhas no processo crime.

Recorrendo aos exemplos de outros ordenamentos juridicos e ao direito
comparado, o sistema judicial portugués deveria preocupar-se em adaptar a realidade

dos seus tribunais a participacao das criancgas, criando infraestruturas mais adequadas.

Na verdade, ndo é apenas na Australia que se verifica uma preocupacdo com a
tematica da arquitectura judicidria. Também a Alemanha tem revelado essa
preocupacdo, a par dos Estados Unidos da América que tém investido fortemente na

criagcdo do conceito de “family-friendly courts”.

12\MARIA AMELIA VERA JARDIM, ob. cit., p. 54
103 | dem
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Com efeito, os tribunais ndo podem ser vistos apenas como um conjunto de
salas, de corredores e de entradas. S8o espacos sociais e publicos, onde a organizacao
fisica do espaco transmite mensagens ndo-verbais de contetdo social e psicologico aos
seus utilizadores.'® Nesta medida, podemos afirmar que a arquitectura dos edificios dos
tribunais e 0 ambiente dos espacos da justica quando adequadamente construidos podem
ajudar a reduzir as naturais tensdes de quem se vé obrigado a contactar com estes meios.
Uma boa arquitectura pode transmitir que a justica é acessivel e que a seguranca e a
privacidade estdo asseguradas. Um edificio em que tal ndo se verifique pode transmitir
mensagens de conteudo negativo, ligadas sobretudo a falta de privacidade, conforto e
seguranca nas areas de espera; ao posicionamento desigual das partes e das testemunhas
dentro da sala de audiéncias, entre outros aspectos. E, assim, imprescindivel que se
analise esta matéria, de modo a que a arquitectura externa dos tribunais, o design dos
espacos internos, o mobiliario, os materiais e as cores utilizados levem os utentes a

adoptar comportamentos mais relaxados e tranquilos.'®

Em lugar proprio, deixamos ja devidamente enunciadas as caracteristicas dos
tribunais australianos, que traduzem, na sua arquitectura, as necessidades de adaptacao

dos espacos quando héa lugar a participacdo das criangas nos processos criminais.

Pensamos que serd neste ponto, o da arquitectura judicidria, que o sistema
judicial portugués se encontra menos desenvolvido, uma vez que, do ponto de vista das
proteccbes e garantias consagradas na lei, parece-nos que o ordenamento juridico
nacional responde ja de forma adequada as necessidades especificas das testemunhas

vulneraveis, em particular os menores.

Numa mera enunciacdo tedrica, percebemos que a possibilidade de recurso a
videoconferéncia, a ocultacdo de testemunha, & tomada de declaracbes para memoria
futura, ao afastamento do arguido da sala de audiéncias, entre outros, permitem que a
testemunha, no momento da prestacdo do depoimento, se sinta mais segura e possa
responder de forma mais tranquila e sincera as questdes que lhe sdo colocadas. Neste
capitulo, e do ponto de vista pratico, apenas sera premente assegurar que os locais onde
sdo prestados os depoimentos (as salas de videoconferéncia) sdo espacos adaptados a

idade das criangas. Entendemos que seria importante que os tribunais disponibilizassem

1% PATRICIA BRANCO E PAULA CASALEIRO, Arquitectura Judiciaria e Acesso ao Direito e a
Justica — o estudo do caso dos tribunais de Familia e Menores em Portugal, p. 186
195 |1 dem, p. 188

61



salas que reproduzissem um ambiente mais doméstico, que permitisse a crianca que vai

prestar testemunho “sentir-se em casa”.

Mas a matéria de arquitectura judiciaria ndo se fica apenas pelo design das salas
onde s&o prestados os depoimentos, antes se relacionando igualmente com a protecgéo
do menor testemunha na fase de pré-interrogatorio, isto €, no momento em que se
encontra ja nas instalagdes do tribunal, mas em que aguarda para prestar 0 seu
depoimento. Na verdade, apesar da variedade das medidas de proteccdo e garantias
consagradas podemos verificar que na sua esmagadora maioria estas se destinam apenas
ao preciso momento em que o depoimento é prestado. Assim, se por um lado é verdade
que o legislador se preocupa em proteger a crianca testemunha no momento do
julgamento, por outro lado, ndo nos parece que se verifiqgue a mesma preocupagdo nos

instantes que o antecedem.

A possibilidade de contacto com o arguido nos corredores do tribunal, antes do
inicio do julgamento, é uma realidade que deve ser devidamente acautelada pelo sistema
judicial e a forma como os tribunais portugueses se encontram arquitectonicamente
construidos ndo responde adequadamente a essa necessidade de proteccdo. Deverd, por
isso, comecar a dar-se particular atencdo aos espacgos de recepcdo e de espera e aos
espacos de acolhimento das criangas, com mobiliario adequado a sua idade, jogos,
livros e material informativo e didactico, designadamente que possa de forma educativa
explicar-lhes o funcionamento dos tribunais. Sera ainda relevante permitir que a entrada
das criancas nos tribunais se faga por uma entrada alternativa, ndo tendo estas contacto
com os corredores onde se deslocam advogados, magistrados e funcionarios, uma vez

gue o contacto com esse meio criard necessariamente uma maior tensao.

Por fim, mostra-se ainda fundamental para que se possam dar passos firmes na
construcdo de um sistema judiciario mais adequado, seja realizado um balango sobre 0s
recursos existentes e efectivamente vocacionados para prestar apoio a crianga vitima e

testemunha em processos judiciais.

Maria Amélia Vera Jardim coloca, a este proposito, um conjunto de questdes as
quais consideramos fundamental que sejam dadas respostas: “Quais sdo esses
organismos [vocacionados para prestar apoio a crianca vitima e testemunha], que tipo
de tarefas executam e que tipo de servigcos estdo preparados para prestar? Quem

garante uma visdo estruturante e coordenada a proteccdo psicossocial de criangas
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vitimas e testemunhas? Quem deve ser responsavel pela prestacdo de servigos
especializados aos tribunais, ao Ministério Publico ou outras entidades em matéria de
investigacdo (por exemplo, intervencdo de apoio em interrogatérios a criancas) e de
producdo de pericias, designadamente, para determinacdo da capacidade de

testemunhar (por exemplo, a pericia sobre a personalidade de menores de 16 anos)?”

Sabemos que num pais como o0 nosso, em que as dificuldades econémico-
financeiras séo evidentes, se erguem barreiras diarias aos investimentos a realizar em
matéria de Justica. Alids, o que se verifica é precisamente um desinvestimento, com 0s
tribunais cada vez mais distantes dos cidaddos portugueses. Podemos, no entanto, tentar
retirar pontos positivos da reducdo do nimero de tribunais e aproveitar a centralizagdo
existente para adaptar e preparar adequadamente aqueles que se mantém em funcoes,
destacando-se, para 0 tema aqui em andlise, aqueles que apresentam competéncia de

instancia criminal.

Bem sabemos que ndo serdo possiveis, pelo menos no imediato, reestruturacdes
de fundo, mas com a adequada compreensdo da importancia da matéria em causa e
esforgo por partes das instancias centrais do Estado, sera possivel proceder a adaptacdo
dos espacos existentes e criar ambientes mais confortaveis para 0s menores que com

eles se véem obrigados a contactar.

Nenhuma mudanga de fundo, nenhuma reforma se faz sem esforgo e
compreensdo dos que nela estdo envolvidos. E importante, por isso, que o legislador
portugués se sensibilize para as questdes enunciadas e transmita essas preocupacdes aos
diversos operadores judiciarios, pois estamos certos que sé assim sera possivel a criacao
de um sistema judiciario mais justo e atento as necessidades dos seus jovens cidadaos,

gue ndo podemos esquecer, sdo o futuro da nossa sociedade.
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Consideracdes finais

Foi longo o caminho por noés percorrido para chegarmos a meta inicialmente
tracada. Se quando comeg¢amos tinhamos duvidas sobre o tema a abordar pela
dificuldade que lhe estaria subjacente, a verdade é que ao longo do percurso fomos
ganhando a certeza de que 0 tema em estudo era pertinente e que no nosso ordenamento

juridico se torna premente a sua analise.

Cumprird agora, depois de todo o percurso realizado, tecer as consideracGes

finais, que em jeito de resumo corresponderdo aos pontos-chave que deverdo ser retidos.

Em primeiro lugar, comegamos por reiterar a ideia essencial de que a crianga é
um titular pleno de todos os direitos humanos, aos quais acrescem os direitos
decorrentes da sua condicdo. Estes direitos devem ser devidamente reconhecidos pelas
sociedades em que se encontram inseridas, aceitando-se o entendimento de que as suas

ideias sdo validas e Uteis para a construgdo daquelas.

Ao longo do seu desenvolvimento, o menor vai ainda adquirindo progressiva
autonomia e capacidade até entrar naquele que se podera designar de “mundo dos
adultos”. E esta progressiva autonomia e capacidade que nos leva a segunda ideia que
consideramos fundamental reter: a proposta de alteracdo do sistema de passagem a
maioridade consagrado no ordenamento juridico portugués. No nosso entendimento, o
modelo que melhor traduz este progressivo desenvolvimento do menor sera o de fixacao
normativa da maioridade na sua vertente gradual e ndo na vertente rigida como
actualmente se encontra consagrado. Para a proposta de alteracdo enunciada,
socorremo-nos do direito comparado fazendo referéncia aos modelos aleméao e austriaco

que empregam ja, nos respectivos sistemas juridicos, 0 modelo por nos defendido.

Em terceiro lugar, concluimos pela importancia crescente que as diversas
ciéncias sociais vdo assumindo no mundo do Direito, em particular a Psicologia, por ser
a ciéncia social que neste ponto mais se destaca. Na verdade, tem-se desenvolvido e
aprofundado a relacdo desta ciéncia com o Direito, assistindo-se, inclusivamente, ao
nascimento de novos ramos destinados a prestar assisténcia aos decisores judiciais e a
contribuir para a maior qualidade das decisbes dos tribunais. O surgimento da

denominada “Psicologia do testemunho” ¢ um exemplo disso mesmo.
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Neste ponto, sera a afirmacdo de Da Agra a que melhor resume a necessidade de
relagdo entre a Psicologia e o Direito: “precisamos urgentemente de um pacto
comunicacional entre justica e a ciéncia: Precisamos que 0 cientista e o0 jurista se

’

visitem regularidade. Para que a justica seja sabia e a Ciéncia seja justa.’

No que a matéria de obtencdo do testemunho do menor diz respeito,
relembramos os desafios que sdo colocados e que se referem a fantasia, a mentira e a
sugestionabilidade. Diversas investigacdes internacionais tém incidido sobre estes
temas, mas até aos dias que correm ndo foi ainda possivel obter conclusdes categoricas,

continuando a fornecer-se aos tribunais informacdes de caracter limitado.

Apesar do longo caminho ainda a percorrer, cumpre referir que 0s passos ja
dados permitem assegurar que sera sempre um conjunto de factores que contribuem
para a maior ou menor credibilidade do testemunho. Assim, para a adequada anélise e
consideracdo destes, mostra-se essencial uma formacdo especifica dos magistrados e
demais operadores judiciarios, de modo a permitir a maximizacdo da veracidade e a

qualidade das respostas obtidas, reduzindo a contaminagédo dos relatos das criancas.

A par destes desafios lancados pela credibilidade do testemunho, surge a questdo
da necessidade de proteccdo dos menores testemunhas, objecto de diversas

consagracoes legislativas, das quais se destaca a Lei de Protec¢do de Testemunhas.

Os normativos legais consagrados, estabelecem um universo de medidas
destinadas a proteger o menor no momento em que presta o seu testemunho, assumindo
aqui particular relevancia a possibilidade de recurso a videoconferéncia. Esta
possibilidade permite o afastamento do menor dos “olhos do tribunal”, contribuindo
para a diminuigdo da sua tenséo e ansiedade e ajudando a que seja mantido um diélogo
mais fluido, com respostas mais sinceras e espontaneas as questdes colocadas. Esta
medida serd, por razdes Obvias, tdo mais relevante, quanto menor seja a idade da crianca

chamada a depor.

A matéria da arquitectura judiciaria ndo se fica, contudo, pela necessidade de
existéncia de salas de videoconferéncia adequadas e que reproduzam um ambiente
domeéstico, estendendo-se também aos espacos adjacentes, que permitam que nos
corredores dos tribunais as criangas testemunhas néo contactem com os arguidos e 0s

seus acompanhantes.
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Concluimos, no nosso estudo, que € neste ponto que o ordenamento juridico
nacional se encontra menos desenvolvido, sendo-lhe por isso util socorrer-se do direito
comparado e dos exemplos fornecidos por sistemas judiciais estrangeiros que deram ja
passos mais consistentes neste capitulo. Referimos o caso concreto dos tribunais
australianos, por serem aqueles que mais se destacam e que mais se encontram
preocupados com as criangas vitimas e testemunhas que se véem obrigadas ao contacto

com o sistema judiciario.

Relembramos ainda a importancia de o ordenamento juridico portugués olhar
com mais atencdo para as directrizes presentes nos documentos internacionais, que
referem a importancia da formacéo dos magistrados, da sua cooperagdo na aplicacdo das

medidas e na monotorizacao destas, a fim de ser possivel construir melhores soluces.

Concluimos, por fim, com uma ideia que consideramos fundamental e que
deixamos ja enunciada no nosso estudo: nenhuma mudanca de fundo, nenhuma reforma
se faz sem esforco e compreensdo dos que nela estdo envolvidos. E importante, por isso,
que o legislador portugués se sensibilize para as questfes enunciadas e transmita essas
preocupacOes aos diversos operadores judiciarios, pois estamos certos que s6 assim sera
possivel a criacdo de um sistema judiciario mais justo e atento as necessidades dos seus

jovens cidadaos, que ndo podemos esquecer, sdo o futuro da nossa sociedade
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