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RESUMO

0 Incumprimento das Responsabilidades Parentais e o Crime de Subtracao de Menor

A presente tese versa sobre a rutura das relacdes familiares e as implicagdes do aumento significativo da taxa de
divorcios nao pacificos e separacdes, que vém ocasionando lutas acirradas entre os progenitores, transportadas para 0s
filhos, que servem muitas das vezes, e egoisticamente, de “arma de arremesso”. Estas quezilias, que devem ser totalmente
alheias aos menores, s&o ja uma constante na realidade social, familiar e juridica.

Tendo por base o principio do superior interesse da crianga como meta de atuacéo, analisa- se a figura das
responsabilidades parentais, determinadas condutas incumpridoras deste regime, e de que forma esse incumprimento
sera merecedor de intervencado penal. Para esse efeito, caminhamos nosentido de escrutinaroilicito de subtracao de
menor, previstonoartigo 249.°do Cadigo Penal.

Pretende-se, ao longo destas paginas, analisar e estabelecer uma relacao entre as condutas incumpridoras do
regime fixado e o ilicito de subtracdo de menor, ou seja, pretendemos averiguar se todas as situacdes de incumprimento
das responsabilidades parentais resultam no ilicito de subtracdo de menor e se oaludidoilicito comportara sempre um
incumprimentodoregimefixado.

Almejamos uma correlacdo, e aclaramos a ideia de que nem todas as condutas incumpridoras das
responsabilidades parentais sao suscetiveis de se ajustar ao ilicito de subtracdo de menor, previsto no artigo 249.° do
Codigo Penal.

Nesta medida, conclui-se pela necessidade de uma analise cautelosa e casuistica das diversas condutas e
eventuais incumprimentos das responsabilidades parentais, que podem ser subsumidos no crime em estudo, bem

como 0s comportamentos que podem gozar de uma atenuacado especial dapena.

Palavras-chave: Incumprimento das Responsabilidades Parentais, Menores, Responsabilidades

Parentais, Subtracao de Menor, Violéncia Doméstica.



ABSTRACT

Breaches in Parental Responsabilities and Child Abduction

This thesis focuses on family relationships ruptures and the significant increase in contested divorce and
separation’s rates, which generate bitter fights between parents that are carried to their children - whom serve, numerous
times, as a weapon. These quarrels, which should not involve minors, are prevalent in today’s social, familiar and
juridical reality.

Having the best interests of the child as the ground of our intervention, we are going to analyze parenting

responsibilities as well as certain conducts that fail to comply this legal framework and in what way this infringement
deserves prosecution.
Along this pages, we intent to analyze and establish a relationship between conducts that infringe the legal regime and
parental child abduction. Additionally, we intent to determine if all the situations where there’s a violation of parental
responsibilities resultin illicit parental child abduction, and ifthe mentioned infraction always encompasses a breach of the
established regimen.

Westrivefora correlationandwe clarifythatarticle 249.° ofthe Penal Code predicts crime situations but, however,
there’s no mention about breaches in parental responsibilities. Furthermore, notall breaches of parental responsibilities are
likelytoadjusttothe unlawactofparental child abduction.

With this in mind, we conclude that there is a necessity of a cautious and case-by-case assessment that
encompasses the various conducts and potential infringements of parental responsibilities. Moreover, these infractions
can be incorporated in the crime in investigation, as well as certain behaviors that can benefit from a special sentence

attenuation.

Keywords: Breach of Parental Responsabilities, Child Abduction, Domestic Violence, Minor, Parental

Responsabilities.
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Neste tempo, rapido e implacavel, os menores vao
continuar a Ser 0S pequenos peses que se arriscanm,
quotidianamente, nas veredas perigosas que s adulfos e

a Familialhesreservam, distraicamente.

Guilherme de Oliveira



INTRODUCAO

A presente tese aborda algumas problematicas existentes em torno da subtracdo de menores. Em
especial, centramos a nossa atencao na realidade factica e juridica existente no seio familiar. Em pleno século XXI
abundam os conflitos familiares, motivados por divorcios conturbados, resultando no que comummente
designamos de rapto parental.

Este trabalho pretende ser um pequeno contributo para a discusséo deste fendmeno, que nao é recente,
remontando ja a 2003, com o caso Maire!, e anos mais tarde, com o conhecido caso Reigado Ramos. Permanece,
no entanto, uma tematica marcada pela atualidade, na medida que 0 nimerode casosemaqueoagenteéoproprio
progenitor témvindo aaumentar, e, na grande parte das vezes, associados a conflitos pessoais entre o casal, que
vémasertransportados paraoexerciciodas Responsabilidades Parentais. Face ao cenario tracado, cremos que
este trabalho se apresenta oportuno e relevante.

A opcéo pelo tema prende-se, essencialmente, com duas ordens de razdes: a atualidade e a pertinéncia
juridica dotema, atendendo a necessidade de concretizacao legal, associadaa parca jurisprudéncia dos nossos
tribunais.

Ora, o incumprimento das decisdes proferidas nos processos de regulacdo do exercicio das
Responsabilidades Parentais ocorrem com relativa frequéncia, ndo escolhem situacéo econdmica, estatuto social,
formacaoacadémica, racaoureligido, sendotransversalatodaapopulacao.

Asalteracoes introduzidas pela Lein.°61/2008 de 31 de Outubro, noartigo 249.° do Cédigo Penal,
vieram alargar o leque de situacdes que nele encontram enquadramento e tém gerado diversas duvidas na sua
interpretacdo e aplicacdo. Primeiramente analisa-se a nocao de subtracdo de menor e a respetiva evolugéo
legislativa, sobretudo quanto as mudancas produzidas noilicito da subtracao de menor, previsto no artigo 249.° do
Cddigo Penal. Ainda no ambito do Direito Penal, aprofunda-se o estudo da subtracao de menor, incidindo nas
suas principais caracteristicas e respetivosrequisitos.

Duvidas nao ha queointeresse da criancatem de ser estabelecido como o cerne dos interesses que a
norma visa tutelar. No entanto, os entendimentos subjacentes a esta questdo séo tendencialmente distintos,

sobre 0s quais faremos um breve apanhado.

Revela-se fulcral, e constitui o objeto do presente trabalho, apresentar uma viséo critica dos varios institutos,
nomeadamente contrapondo o crime de sequestro e rapto, com o crime de subtracao de menor, previstos nos

artigos 151.°e 161.° do Cédigo Penal.

1 Acérdao do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de 26/06/2003, disponivel em http://www.gddc.pt/ direitoshumanos/ portugal-
dh/acordaos/traducoes/Trad_Q48206_99.pdf, consultado em 25/06/2019.
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Sendo uma area que tem experimentado manifestas interrogacoes e desafios, na medida em a subtracao
de menor, a partida, implicara uma violacao do regime das responsabilidades parentais, agora num
enquadramento civilista, propomo-nos a estudar a questao das responsabilidades parentais.

Para que o superior interesse da crianca esteja devidamente acautelado é importante averiguar dos
comportamentos dos progenitores e, em concreto, da conduta de subtracéo levada a cabo, podera eventualmente,
relevar enquanto circunstancias atenuantes. Certo é que, para tal desiderato, o exercicio das responsabilidades
parentais devera ser lavado a cabo de forma plena, sem obstaculos e atropelos. No entanto, em muitos casos, 0s
progenitores insistem em tornar o processo de regulacdo numa guerra aberta, em resultado disso, pretendemos
aprofundar o estudo da alienacéo parental.

Ademais, ndo pretendendo abarcar toda a extensao e complexidade tematica, propomo-nos, ainda, analisar
alguns aspetos relacionados com o delito de violéncia doméstica, tal como ele se apresenta previsto no artigo
152.° do Cédigo Penal. Considerando a realidade de ambientes familiares marcados pela violéncia doméstica
e outras formas de violéncia em contexto familiar, como maus tratos ou abuso sexual de criancas, verifica-se a
necessidade urgente, atendendo a sua situacédo de especial fragilidade em razdo da idade, de proteger o superior
interessedacrianca.

Pretendemos, por fim, apreciar a intervencao do Direito Penal para a protecao e o cumprimento
coercivo de situacdes em que ha incumprimento do regime estabelecido de regulacdo das responsabilidades
parentais apos dissociacdo familiar. Cabera estabelecer uma relacdo entre o ilicito de subtracdo de menor e o
regime das responsabilidades parentais, e seu incumprimento, bem como aferir condutas que podem,

eventualmente, gozar de uma atenuacao especial da pena.



CAPITULO I - DO CRIME DE SUBTRACAO DE MENOR

1. Evolucao Legislativa

Ninguém questionara que Portugal fez um grande esforco para reforcar legislativamente avisédo penalista relativa
ao combate dos conflitos familiares nos ultimos 30 anos.

Atualmente, ocrime de subtracdode menoresta plasmadonoart. 249.°do Codigo Penal (CP). Sem embargo, é
importante deslindar as diversas alteracdes legislativas que operaram ao referido ilicito. Iniciando esse itinerario,
remontamos ao CP de 1852 e constatamos que os crimes relativos a subtracdo e ocultacdo de menores foram
introduzidos por influéncia de ordens juridicas estrangeiras, como a espanhola (art.s 398.° e 400.° do inerente
CP de 1850), a francesa (art.s 354.° do Code Pénal de 1810) e a brasileira (art.s 48.° e 254° do respetivo CP de
1830), dasquais se extraiu, pois, 0 essencial do modo de conformacéo legal da matéria em Portugalz. O CP de 1852
(e, mais tarde, o de 1886 que deixou intocadas as normas em causa, a excecao da definicdo de algumas penas a
tais normas relativas) integrou a subtracdo de menor no Titulo IV (“Dos crimes contra as pessoas”), no Capitulo |l
(relativo aos “Crimes contra o estado civil das pessoas”), e, de modo mais especifico, na Seccao I,
precisamente epigrafada de “Subtracdo e ocultacdo de menores™.

Com efeito, o ilicito de subtracdo de menores encontra como fontes os art.s 342.° e 343.° + 0O art. 342.°
sancionava o comportamento daquele «/.../que porviolénciaou porfraude, tiraroulevar, ou fizer tirar ou levar um menor de sete
anos da casa ou lugar em que, com autorizacdo das pessoas encarregadas da sua guarda ou direcdo, ele se achar /.../% no
mesmo sentido, e pese embora a circunstancia de o objeto da acéo ser ai ja um menor de 21 anos®, previa-se também
no art. 343.° a utilizacdo da violéncia ou fraude enquanto meios tendentes ao abandono daquele da «f..casadeseus
pais ou tutores, ou dos que forem encarregados de sua pessoa (...)», ou do «(...) lugar em que por seu mandado ele estiver (...)»,
introduzindo-se uma nuance punitiva no caso de o menor ter menos de 17 anos de idade (§ Unico). Ainda que se
entendesse que os eventuais atos de “subtracdo’ dos menores atentavam, antes do mais, contra a liberdade natural
destes, acabariam por refletir, bem vistas as coisas, ataques a autoridade paterna stricfo sensu; isto €, aos poderes do
pai (e marido) como chefe de familia e especial responsavel, a face da lei, pela instrucdo e educacdo dos

filhos, com dbvia supremacia sobre a mae (e conjuge?). Vigorou, sem grandes alteracdes, até 1982, alturaem

: A proposito, e com critica ao legislador portugués por aquela que, na sua opinido - certeira —, ndo foi a melhor arrumacao sistematica, no nosso CP de
1852, das diversas influéncias estrangeiras recebidas, LUIS OSORIO BATISTA, Notas ao Cadigo Penal Portugués, volume IlI, 2% edicdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 1924, pags. 37, 40 e 42.

: EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, volume |, reimpresséo, Livraria Aimedina, Coimbra, 1971, pags. 106- 114.

« Que vigorou, sem grandes alteracoes, até 1882, disponivel em: http://www.fd.unl.pt/anexos/investigacao/ 1265.pdf, consultado em 19/06/2017.

s A época, patamar da maioridade, artigo 97.° do Codigo de Seabra.

¢+ Na sintese de LUIZ DA CUNHA GONCALVES, a propdsito das normas dos art.s. 137.° e 138.° do Codigo de Seabra., «(...) na grande maioria dos casos,
havendo divergéncia de opinides entre o pai e a mae, é a do primeiro que sempre ha de prevalecer, sendo excepcionais os casos em que as duas
vontades se equilibram, determinando a intervencdo da justicar, e «esta preponderancia do pai, como chefe da familia, é um principio de ordem publica,
que nao pode ser alterado por convencéo (...)» (Tratado de Direito Civil em Comentario ao Codigo Civil Portugués, volume Il, Coimbra Editora, Coimbra,
1930, pag. 351).


http://www.fd.unl.pt/anexos/investigacao/1265.pdf

que, através da Lei de Autorizacdo Legislativa n.° 24/82, de 23 de Agosto, foram aprovadas importantes
modificacdes ao CP, pelo DL n.° 400/82, de 23 de Setembro, surgindo igualmente o crime de subtracao de menor,
previsto no art. 196.°, concretamente, na seccdo | (crimes contra a familia), capitulo | (crimes contra os
fundamentos ético-sociais), no titulo IIl relativo aos crimes contra valores e interesses da vida em sociedade.

Aposteriori; surgiramalgumasalteracdes operadaspelareformadoDLn.°48/95, de 15de Marco'. Desta feita,
o CP foi sujeito a uma profunda revisdo (que levou mesmo a que se falasse num novo CP). O crime de subtracao
de menor passou do art. 196.° para constar do art. 249.°, adquirindo ai a sua configuracdo moderna. Era notério
o0 desequilibrio existente entre as penas previstas para 0s crimes contras as pessoas e para 0s crimes contra o
patrimdnio. Na presenca de tal desarmonia, o principal objetivo do DL n.® 48/95, de 15 de Marco, foi colmatar
essa brecha, ditando um agravamento das penas previstas para 0s crimes contra as pessoas®.

Areforma de 1995 trouxe um novo vislumbre a este art., dispondo que, quem subtraisse menor, ou por
meiodeviolénciaoudeameacacommalimportante determinasse menorafugirou serecusasseaentregaromenor
apessoa que sobre ele exercesse o poder paternal ou tutela, oua quem ele estivesse legitimamente confiado, era
punidocompenade prisaoaté doisanosoucom pena de multa até 240dias.

Pode constatar-se alteracdes no que ao comportamento de determinacdo do menor a fugir respeita, e a
respetiva moldura penal, diminuindo-se a pena de prisao e colocando-se a pena de multa como alternativa e nao
cumulativa. O'ilicito, em qualquer das suas vertentes, reveste natureza semipublica, portanto, para que o Ministério
Publico tenha legitimidade para promover o processo torna-se necessario que o ofendido apresente queixa pelos
factos em causa, nos termos do art. 49.° do Codigo de Processo Penal. Assim sendo, e apesar de estruturalmente
diferente, 0 novo art. 249.° continuou a prever, a semelhanca do anterior 196.°, trés comportamentos distintos: (i) a
subtracdo em sentido restrito, (i) o comportamento violento ou que através de ameaca gera a fuga do menor e (iii) a
recusa na entrega do mesmo a pessoa por ele responsavel.

O preceito haveria de sobreviver as posteriores alteracdes feitas ao CP, sd voltando a ver-se alterado em
2007, em mais uma revisdo do CP, levada a cabo pela Lei n.° 59/2007, de 4 de setembros. Embora as
modalidades de conduta tenham permanecido inalteradas, o preceito viu a sua moldura penal modificada,
agravando-se a pena prevista para pena de prisao de 1 a 5anos, paraqualquerumadascondutas praticadasnon.®
1 (subtracéo, determinacao do menor a fugir, recusa de entrega do mesmo a pessoa que sobre ele exercia 0
poder paternal ou equivalente). Criou-se, todavia, um regime privilegiado, introduzido pelo art. 249.°n.° 2, que

manteve a pena anterior (prisao até 2 anos ou multa até 240 dias) para as situacdes em que o agente fosse

7 Retificado pela declaracéo de retificacdo n.°73-A/95 de 14 de Junho.

¢ Disponivel em:

http://www.dgpj.mj.pt/DGPJ/sections/leis-da justica/pdfleis2/dI481995/downloadFile/file/DL_48_1995.pdf’nocach=1182362188.33,consultadoem
19/06/2017.

s Retificada pela declaracdo de Retificacdo n° 102/2007, de 31 de Outubro - 23? alteracdo ao Codigo Penal.
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ascendente, adotante ou tivesse exercido a tutela sobre o menor.

Nao obstante as reformas supra descritas, a verdadeira transformacdo ao crime de subtracdo de
menor, quer nasuaestrutura, quernamoldura penal, da-secomalein.’61/2008, de 31 de Outubrov. Esta lei ndo
constitui um diploma especificamente votado a tratar de matérias criminais, mas veio introduzir significativas
modificacdes no regime do divorcio. Inseriu igualmente modificacdes em varios outros diplomas, de modo a dar
coeréncia ao sistema que entdo se implementava, inclusive nos art.s 249.° e 250.° do CP.

No que ao ilicito de subtracdo de menor respeita, a Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, trouxe algum
assombro quando voltou a fixar a moldura penal para pena de prisao até dois anos ou, em alternativa, pena de multa
até 240 dias, reformulando e alargando o ambito de incriminacdo da norma. Isto porque, na exposicao dos motivos
do Projeto de Lei 509/X, apenas se previa a punicao do incumprimento do regime fixado sobre o exercicio das
responsabilidades parentais, mediante o crime de desobediéncia, nos termos da lei penal®.

Ao invés do inicialmente conjeturado, a lei alterou o art. 249.° do CP e aditou-lhe a alinea c), e a norma
passou a estar organizada da seguinte forma:

“Quem:
[a] Subtrair menor;
[b] Pormeiodeviolénciaoudeameacacommalimportante determinarmenorafugir; ou

[c] De um modo repetido e injustificado, ndo cumprir o regime estabelecido para a convivéncia do menor na
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, ao recusar, atrasar ou dificultar significativamente a sua entrega ou
acolhimento; é punido com pena de prisdo até dois anos ou com pena de multa até 240 dias.

[2] - Nos casos previstos na alinea ¢) do n.” 1, a pena ¢ especialmente atenuada quando a conduta do agente tiver sido
condicionada pelo respeito pela vontade do menor com idade superior a 12 anos.

[3] - Oprocedimento criminal depende de queixa”.

Percebe-sequeainovacaoestaranaalineac) e que houve umretrocessorelativamentea reformade 1995,

tendo sido a moldura penal diminuida. Ainda neste normativo, acrescentou-se que as condutas nele previstas teria

© Q referido diploma teve como origem uma proposta apresentada em 10 de Abril de 2008 pelo grupo parlamentar do Partido Socialista, através do
Projeto de Lei n°509/X18 que, seguidamente, foi aprovada pela Assembleia da Republica sobre o Decreto n° 232/X e enviada para promulgacao.
Apos varias discussdes sobre esta alteracdo ao Regime Juridico do Divorcio, o Presidente da Republica vetou o diploma, devolvendo-o a Assembleia
da Republica com uma mensagem onde expunha algumas duvidas, solicitando a reapreciacdo do mesmo. Nesta altura, a proposta de lei gerou
controvérsia e polémica junto da sociedade e do meio juridico, surgindo diversos pareceres a proposito, mormente da Associacdo Portuguesa de
Mulheres Juristas, que defendeu conduzir, na pratica, a eliminacdo da relevancia legal dos fundamentos culposos do divorcio a uma cada vez maior
desproteccdo das mulheres perante o fenomeno da violéncia doméstica: «(...) um sistema que suprima o divércio litigioso por violacdo culposa dos
deveres conjugais nao pode deixar de prever expressamente a violéncia doméstica contra as mulheres e os maus-tratos as criancas como causas de
divércio sem o consentimento do outro conjuge. Caso contrario, a lei esta a contribuir para a invisibilidade do fendmeno da violéncia e para a
perpetuacao da discriminacdo das mulheres e das criancas, continuando o CC a reflectir a concepgdo tradicional de familia como “santudrio” e a
imunidade do agressor» - parecer disponivel em www.apmj.pt

= No projeto pode mesmo ler-se que “(...) se introduz um novo artigo prevendo punicdo para o incumprimento do exercicio das responsabilidades parentais
que passa a ser considerado crime de desobediéncia. Novamente assim se pretende sublinhar que o Estado deve, através dos varios meios ao seu
alcance, assegurar a defesa dos direitos das criancas, parte habitualmente silenciosa neste tipo de diferendos entre adultos, sempre que estes néo
cumpram o que ficar estipulado”.


http://www.apmj.pt/

de estar associado um caracter “repetido e injustificado do regime estabelecido para a convivéncia do menor na
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, ao recusar, atrasar ou dificultar significativamente a sua
entrega ou acolhimento”. A Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, deixa também de tipificar apenas a recusa na
entrega do menor, contrariamente a anterior versao, vem agora atribuir maior protecao dos direitos inerentes a
parentalidade (sobretudo do progenitor com quem o menor nao reside), criminalizando os entraves na entrega ou
acolhimento do menor e alargando o leque aos casos em que haja incumprimento do regime estabelecido, para a
convivéncia do menor, na regulacao do exercicio das responsabilidades parentais. Por outro lado, a decisdo proferida
pelo TEDH no conhecido “Caso Rejgado Ramos” =~ que condenou o Estado Portugués por violacdo do art. 8.° da
Convencao, na medida em que “As autoridades portuguesas omitiram o desenvolvimento de esforcos adequados e suficientes para
fazer respeitar os direitos de visita do requerente {...)" - pronunciou-se sobre a questdo de ndo ser possivel proceder-se
criminalmente pelos factos em apreco, afirmando que cabe aos Estados e ndo ao Tribunal as opcdes legislativas,
mormente as que se referem a matéria penal. Pode ainda ler-se no mesmo acorddo que “(...) compete a cada Estado
contratante dotar-se de um arsenal juridico adequado e suficiente para garantir o respeito pelas obrigacdes positivas que lhe incumbem
a0 abrigo do art. 8.° da CEDH. O Estado deve designadamente possuir uma pandplia de sancdes adequadas, eficazes e capazes de
assegurar os direitos legitimos dos interessados bem como o respeito pelas decisées judiciarias”.

Foi, pois, nesta esteira que a Lein.° 61/2008, de 31 de Outubro, introduziu alteracdes significativas e
inovadoras no CC, no que tange ao exercicio das responsabilidades parentais, e reforcou (aquele mesmo
diploma) a protecdo dos direitos nele consagrados - conferindo-lhes a tutela penal que se impunha como
necessaria e adequada a protecao dos seus destinatarios. A nova redacao dada aos preceitos contidos nos art.s
249.°e250.°do CPveio, deste modo, tornar mais abrangente o campo de aplicacao dosilicitos em causa, peloque
atualmente encontram-se compreendidas na tutela penal condutas que anteriormente apenas na area civil
encontravam protecdo legal; sendo certo que esta se revelou muitas vezes insuficiente e ineficaz. Nesta
perspetiva, € interessante notar que se esta, em todo o caso, perante a definicdo de um conceito geneticamente
juridico - o de incumprimento do regime das responsabilidades parentais; ou seja, construido e compreendido no
mundo do direito, «(...) por contraposicéo a definicdo de conceitos “juridicamente naturalizados” {...)», entendidos estes
ultimos como conceitos «(...) cujo campo especifico de cientificidade ndo é seguramente o do direito»,

Temos assim, grosso modo, que a violacao das vertentes do regime que se prendem com a guarda do filho
e com o exercicio das responsabilidades parentais pode encontrar enquadramento penal no crime de subtracao de

menor, previsto no art. 249.° n.° 1 al. a), do CP e a violacao do regime fixado para o convivio do menor com o

2 Acordao de 22 de novembro de 2005, proferido no Recurso n.° 73229/01, disponivel em http://direitoshumanos.gddCPt/acordaos/ reigado_ramos.pdf,
consultado em 19/06/2017.

= Disponivel em: http://www.datavenia.pt/ficheiros/edicao03/dataveniaO3_p415-464.pdf , pag. 48, consultado em 19/06/2017.

« ANTONIO MIGUEL VEIGA, Dissertacao de doutoramento, O novo crime de subtraccdo de menor previsto no art. 249°/n.° 1-c) do Codigo Penal
Portugués (apos a Lei n.° 61/2008, de 31/10): a criminalizacao Dos afectos?, disponivel em:
https://estudogeral.sib.uCPt/bitstream/10316,/35117/1/0%20novo%20crime%20de%20subtraccao%20de%20 menor.pdf, pag. 70, consultado em
24/06/2017.


http://direitoshumanos.gddcpt/acordaos/reigado_ramos.pdf
http://direitoshumanos.gddcpt/acordaos/reigado_ramos.pdf
http://www.datavenia.pt/ficheiros/edicao03/datavenia03_p415-464.pdf

progenitor ndo residente podeviraencontraresse enquadramento na al. ¢) da mesma norma legal.

Neste seguimento, Maria da Conceicdo Cunha” considera que a incriminacdo a respeito do
incumprimento do regime de visitas - a saber: atrasos repetidos ou a criacao de obstaculos na entrega do
menor, com base na alinea c) do art. 249.° - s6 sera legitima quando comprovada a ineficacia do Regime Geral do
Processo Tutelar Civel (o principio constitucional da proporcionalidade e a aplicabilidade do Direito Penal como
dlima rafid. Julio Barbosa®, ainda a proposito desta questdo, afirma que “face a proliferacéo de casos graves e a falta de
consciéncia acerca de quem se prejudica com determinadas acdes, no nosso pais s aincriminacao pode conferir dentesaos objetivos
legais de reunir pais ¢ filho rumo a uma parentalidade positiva”; por outras palavras, considera que a criminalizacao
configura um passo correto para, em ltima instancia, se conferir uma melhor protecédo aos direitos das criancas
e jovens.

Ainda no que tange ao alargamento desta incriminacao através daalinea c), veja-se, mais uma vez, Maria
da Conceicao Cunha”. A Autora considera mais obvio a aplicabilidade da alinea c) a recusa, atraso ou dificultacéo da
entrega do menor ao progenitor que detém a guarda. No entanto, e analisando a letra da lei, mormente a expressao “nao
cumprimento do regime estabelecido paraa convivéncia do menor na regulacao do exercicio das responsabilidades parentais”, a

Autora conclui pela aplicabilidade as situagdes em que é o progenitor guardiao a dificultar ou a recusar a entrega do

menor. Em sentido diverso, André Teixeira dos Santos® entende que a alinea c) serd apenas aplicavel & violacao
do regime de visitas por quem nao é titular da guarda.

Na versao anterior, porém, apenas se contemplava a recusa de quem nao detém a guarda relativamente a
quem a detém, ndo se tutelando penalmente o direito de visita. Neste sentido, refira-se o Acérdao do Supremo
Tribunal de Justica, de 04.01.2007, onde se pode ler que “o crime de subtracdo de menor pressupde sempre um agente
que ndo detenha poderes (e deveres) relativos & custddia do menor”, ndo abrangendo a “recusa, por parte do legitimo titular dos
poderes, em garantir o direito de visita ao outro progenitor”. Mais recentemente, e ja tendo em conta as alteracdes
introduzidas pela Lei n.° 61/2008, de 31 de Qutubro, importa referir o Acérdao do Tribunal da Relacdo do
Coimbra, de 18/05/2010 Processo n® 06P4707, segundo o qual, “face a anterior redacdo do tipo legal, ndo constituia
subtracdo de menor a recusa, pelo progenitor guardiao, do direito de visita ao outro progenitor ou progenitores. Todavia, perante a
nova configuracao tipica daquela alinea, conferida pela Lei n° 61/2008, de 31 de Qutubro, estao atualmente abrangidos no tipo
incriminador quer os comportamentos do progenitor guardio que naoentregaacriancaaooutroparaqueesteexercaoseuregimedeconvivio,

querasdoprogenitor ndo guardidoque ndoentregaofilhoaoguardidonapos-visita”.

= MARIA DA CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, A tutela penal da Familia e do interesse daCrianca

- Reflexdo acerca do crime de subtraccdo de menor e sua distingdo face aos crimes de sequestro e rapto de menores, Separata de Direito Penal:
Fundamentos Dogmaticos e Politico-criminais — Homenagem ao Professor Peter Hunerfeld, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pag. 926-927.

s JULIO BARBOSA DA SILVA, “Do Caso Reigado Ramos contra Portugal ao Codigo Penal: nada se perde, algo se transforma - O crime de
subtraccdo de menor, previsto e punido pelo artigo 249°, n° 1, alinea ¢ e n° 2 do Codigo Penal”, Revista do CEJ, 2° Semestre 2010, n° 14, pag.
250-264.

7 MARIA DA CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, A tutela penal...cit,pag. 925.

= ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, Do Crime do Subtraccdo de Menor, Juigar, n° 12 (especial), Nov. 2010, Coimbra, Coimbra Editora, pag. 240.
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O legislador penal, para determinar a ocorréncia de crime, tem de socorrer-se do direito civil,
designadamente do exercicio das Responsabilidades Parentais. Existem quatro vertentes que tém que ser
reguladas sempre que o progenitor ndoviveemconjugalidade, asaber:

- Definicdode comqual progenitorficaacriancaaviverouresidénciaalternada;

- Definicdo de a quem cabe o exercicio das RP, e em conjunto as questdes de particular importancia;

- Regime de convivio da crianca com o progenitor com quem naoreside;

- Fixacao de uma prestacao de alimentos.

Todas elas encontram agora tutela penal, que foi claramente alargada. Assim sendo, e como ja foi supra
referido, a nova alinea c) parece vir tentar responder ao problema da violacao do regime fixado para o convivio do
menor com os progenitores, nomeadamente, mas nao s, com o nao residente.

Aalinea c) vem, assim, aplicar-se aos casos em que o progenitor ndo guardiao vé-se impossibilitado
de exercer, de forma livre e sem quaisquer impedimentos, o seu direito de visitaao menor, seu filho. Nao obstante,
consideramos perfeitamente correta a aplicacao do normativo, quer as situacdes em que o incumprimento ¢
imputavel ao progenitor guardido, quer as situacdes em que o desrespeito pelo regime cabe ao outro
progenitor.

Outra alteracao importante que cumpre salientar é a de que se procedeu a eliminacao da atenuacaoda
pena, por conta de uma eventual ligacdo mais préxima com o menor, consequéncia de relacdes de parentesco,
adocao ou tutela, ndo Ihe sendo aplicavel uma moldura penal distinta da prevista no tipo legal base.

Destarte, era pacifico o entendimento de que a norma nas suas redacées anteriores visava protegeropoder
paternal, atutelaeodireito de guarda; face datualredacdo, deixade seatendera qualidade do agente na atenuacao,
passando a dar-se relevancia a vontade do menor, isto porque agora se prevé uma atenuacao especial da pena
sempre que a conduta qualificada como ilicita seja condicionada pela vontade do menor, com idade superior a
12 anos. Porém, esta atenuacdo apenas pode seratendida nos comportamentos subsumiveis naalineac), don.®
1,doart. 249.°, deixando-se de parte as condutas de subtracao e de instigacao a fuga por meio de violéncia ou
ameaca grave.

O legislador optou por estabelecer um limite de idade para, dentro do possivel, se assegurar o
consentimento livre e esclarecido, e, a partida, o menor ja ser capaz de perceber a suarealidade e discernir alguns
comportamentos. Pretende-se, assim, salvaguardar a sua vontade quando prestada de forma consciente e
fidedigna. Sao frequentes os casos em que o menor € manipulado por um progenitor contra o outro, servindo de
“arma de arremesso” numa luta entre pais. Ao estabelecer-se esta limitacéo na idade, poder-se-a, com maior

cautela, assegurar que a crianca ou jovem esta efetivamente a exprimir a sua vontade de forma livre e sem vicios.
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No que a moldura penal diz respeito, com a Lei 61/2008, de 31 de Outubro, da-se uma drastica
reducdo na pena de prisao de umacinco anos para um a dois anos ou pena de multa até 240 dias. Neste ambito, €
realizada uma breve analise a outros ordenamentos juridicos, faciimente se conclui, relativamente a conduta de
subtracdo propriamente dita, que a moldura penal do nosso ordenamento juridico é substancialmente menos

gravosa®.

2. 0 bem juridico tutelado no artigo 249.° do Cédigo Penal

Relativamente ao crime de subtracao de menor, e muito embora estejamos no ambito do Direito Penal
Classico ou de Justica, a verdade é que ndo sao unanimes na doutrina os contornos do bem juridico tutelado pela
incriminacao®. A norma, nas suas redacdes anteriores, visava proteger opoderpaternal,eempecerarecusadeentrega
domenoraquemexercesse opoder paternaloua tutela ou a quem o mesmo se encontrasse legalmente confiado. O
bem juridico tutelado pela norma era, entdo, o poder paternal, a tutela ou o direito de guarda decorrente de
decisao judicial. Originariamente, era esse direito de guarda que se pretendia acautelar, tendo sempre como fim
ultimo a protecao do superior interesse da crianca.

Quando os progenitores ndo habitem na mesma casa, € necessario fixar uma residéncia a crianca e
determinar com quem passara a viver. Naturalmente que as questdes do quotidiano - a saber, a alimentacao, o
vestuario, ahigiene, etc. — serdo, emregra, tomadas pelo progenitor com quemacrianca reside; sem prejuizode
as questdes de particular importancia para a vida da crianca serem exercidas em comum por ambos 0s
progenitores, salvo nos casos de urgéncia manifestaz. Tanto na existéncia de acordo como na falta do mesmo, o
Tribunal devera apurar qual o progenitor que melhor garante esses cuidados, que envolvem um cuidar permanente, e
com qguem a crianca emocional e psicologicamente se sentira melhor a morar a titulo permanente,

0O exercicio das responsabilidades parentais continuara, em regra, a caber a ambos o0s progenitores,
devendo os dois dar afeto a crianca e zelar para que seja bem cuidada; porém, por razdes fisicas, a opcao com
quem a crianca fica a residir tem subjacente o interesse superior da crianca®. Face & atual redacdo da
norma, e tendo em conta as alteracbes operadas, designadamente o alargamento do seu ambito de
incriminacao, operadocomainclusaodaalinea c),averdade é que obemijuridicoacautelado pelo referidoilicito ndo

éunanime, surgindo, nesta medida, diversas posicdesdoutrinais.

= Por exemplo, Portugal prevé a sua ilicitude sendo, no entanto, o pais que fixa uma moldura penal mais baixa. Veja-se que o Codigo Penal Francés pune a
subtracdo em sentido estrito com pena de prisao de 5 anos e multa de 75.000,00€ (setenta e cinco mil euros). Por sua vez o Codigo Penal Italiano dispde,
para a mesma conduta, uma pena de prisdo de um a trés anos. Ja o Cadigo Penal Espanhol pune a subtracdo de menor pelo progenitor com uma pena de
prisao de dois a quatro anos.

» ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, op.cit, pag. 11.

= Conforme o artigo 1906.°, n.° 1, do CC.

= Nesta matéria ganha particular acuidade o critério da “figura primaria de referéncia’ como forma de prosseguir o principio do superior interesse da
crianca, vide MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo do exercicio do poder patemnal..., pag. 53 e segs.

= ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, op.cit, pag. 12.



Parece indiscutivel ter-se operado um alargamento no ambito de protecéo da norma, além daquele bem
juridico, que se mantém tutelado pela incriminacao, a norma abarca agora “o direito ao exercicio sem entraves ilicitos dos
contelidos insitos as responsabilidades parentais”#. Certo sera que a protecao do interesse da crianca e o seu bem-estar sera
sempre 0 objetivo desta concreta protecao penal; mas quanto a delimitacéo especifica do bem juridico, o legislador
deixou de centrar- se no ambito da guarda para abranger as relacdes da crianca com o progenitor nao guardiao®.

Deste modo, surgem entendimentos tendencialmente distintos, cuja diferenciacdo assenta no facto de se
defender, porumlado, que obemijuridicosubjacente é ointeresse e o bem-estardo menor, ou que, por outro lado, o
que se pretende proteger € o exercicio dos poderesinerentesa quem detém a guarda domenor.

Sobre a matéria em causa, Maria Clara Sottomayor= defende que o bem juridico protegido pela norma néo
pode deixar de ser o interesse da crianca e a sua opinido. Julio Barbosa? salienta que quando falamos em bem

juridico, édointeresse dacriancae dasuaintegridadefisica, afetiva, psicologica e social a que nos referimos. Maria

da Conceicdo Ferreira da Cunha® salienta que em primeiro plano devera estar sempre este superior interesse,
devendo a crianca ou jovem crescer de forma saudavel e estruturada, no seu seio familiar. No fundo, estes autores
defendem que a norma protege, em primeiro plano, o interesse do menor; mais precisamente, o seu direito a ter
uma familia que dela cuide e que Ihe proporcione estabilidade - sendo estes poderes-deveres exercidos sempre no
interesse do menor.

Ana Teresa Leal vem concretizar no mesmo sentido; no entanto, afirma que ointeresse da crianca sé se
garante com o exercicio pleno e sem obstaculos das responsabilidades parentais. ParaaAutora, aredacao da Lei
61/2008, de 31 de Outubro, vem acautelar as relacdes do menor com o progenitor, ndo se alterando o bem
juridico da norma, mas alargando 0 seu ambito de protecéo.

Ha quem afirme que o art. “visa a proteccdo dos poderes que cabem a quem esteja encarregadodomenor-sejam
ostitularesdopoderpaternal(cf.arts. 1901.°,1906.°¢ 1907.°do CC) oude tutela (cf. art. 1927.° ss. do CC) ou mesmo pessoas colectivas
ouindividuaisaquema criancatentasidocontiadafart 1907, °do CC)emboraarazdo dessa proteccioesteia pensada para o bem-estar
ao menor (que, de resto, € a justificacdo para a existéncia aaqueles poderes- deveres) e néo para a proteccdo aos fitulares dos
poderes™. No entanto, Damido da Cunha reconhece que a razio de Ser desta norma esta pensada para garantir o
bem-estar do menor. Refere ainda que as condutas de subtracdo, para serem suscefiveis de punicdo, terdo que

constituir uma ofensa aos poderes que cabem a quem esteja responsavel pela crianca ou jovem.

= ANDRE LAMAS LEITE, O crime de subtraccdo de menor - uma leitura do reformado art.® 249.° do Codigo Penal, Revista Julgar, n.° 7, Janeiro/Abril
2009, pag. 99-13.

= ANA TERESA LEAL, A Tutela Penal nas Responsabilidades Parentais — O crime de Subtracao de Menor, Data Venia, ano 2, n.° 03, Fev. 2015, pag.27.

= MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulacao do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de Divorcio”, 5% edicao, Almedina, 2011, pag.136.

= JULIO BARBOSA DA SILVA, op. cit, pag. 250-264.

= MARIA DA CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, A Tutela Penal da Familia e do Interesse da Crianca: Reflexdo acerca do crime de subtraccéo de menor e
sua distingdo face aos crimes de sequestro e de rapto de menores, Separata de Direito Penal: Fundamentos Dogmaticos e Politico-Criminais - Homenagem
ao Prof.Peter Hunerfeld, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pag. 267.

= Cf. JOSE MANUEL DAMIAO DA CUNHA, /n FIGUEIREDO DIAS (dir.), Comentsrio Conimbricense do Cddigo Penal, Tomo /I, Coimbra, Coimbra Editora,
1999, pag. 614.
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Em sentido similar, Paulo Pinto de Albuquerque afirma que o “bem juridico protegido pela incriminacdoéopoder
paternal ou de tutela sobre o menor. Havendo exercicio conjunto do poder paternal ou de tutela por duas ou mais pessoas, todas séao
portadoras do bem juridico. O cerne do poder paternal ou de tutela reside na guarda do menor, identificando-se, para efeitos penais, o
poder paternal ou de tutela com o poder da guarda do menor. Portanto, ndo é portador do bem juridico aquela pessoa a quem foram
concedidos outros poderes, mas que nao tema guarda do menor".

Para André Lamas Leite o bem juridico protegido é o exercicio livre e sem entraves das
responsabilidades parentais, exercicio que se reflete no interesse do menor, ou seja, para o Autor, a norma visa o
exercicio pleno e sem obstaculos das responsabilidades parentais, para que assim sejam tomadas as melhores
decisdes em prol do interesse e bem-estar do menor-.

Ha ainda Autores que se referem a uma dupla protecéo, Leal Henriques e Simas Santos®, paraquemo
tipolegal de crime, simultaneamente, prevé ointeresse domenorempermanecerno seio da familia e esta em o
conservar no seu seio. Isto, tendo em consideracao que as responsabilidades parentais constituem um
poder/dever direcionado Unica e exclusivamente para o bem-estar da crianca e para a prestacdo de cuidados
basicos, como a saude, a educacao e os afetos.

André Teixeira dos Santos entende que a incriminacdo pretende tutelar a guarda e o dever de cuidar do
menor, garantindo-lhe a prestacdo de todos os cuidados essenciais € 0 amor necessario para que cres¢a
saudavel e estruturado. O Autor defende que “a tonica reside nos /nferesses da crianca, encontrando-se os direifos do
Drogenitor necessanamente direcionados para o bemestr aa crianca .

Dlvidas ndo existem de que a razdo de ser desta incriminacdo reside no bem-estar do menor. Com a
criminalizacdo da subtracdo de menor visa tutelar-se, em primeiro plano, o superior interesse da crianca, mais
concretamente, o seu direito a manter uma relagéo de proximidade com ambos 0s progenitores, a permanecer
numa familia que dela cuide e que assegure o seu desenvolvimento fisico e emocional. Por este facto, o bem
juridico protegido sera sempre, em primeiro plano, o superior interesse da crian¢a — em concreto: a sua seguranca
e a garantia da prestacdo de todos os cuidados necessarios para que esta possa crescer num seio familiar
equilibrado, saudavel e afetuoso. Concordamos com André Teixeira dos Santos, quando refere que “as responsabilidades
parentais enformadas pelo Texto Fundamental consubstanciam um poder- dever, cujo exercicio se encontra direcionado para o bem-estar
da crianca, para, por um lado, os cuidadosaserem prestadosa mesma, incluindo alimentacéo, vestuario, educacao, salide, etc., e, por
outro, para o objectivo de Ihe dar afecto. A lei reconhece que as pessoas que devem prestar essescuidadoseafectoacriancadeveraoser
osprogenitores, salvosituagdesemqueosmesmos aponhamem sério perigo—cf.arts. 1913.°esegs.e 1978.° e segs.doCCe 35.%¢

segs.da LPCJP. Entendemos que o exercicio livre, sem entraves e vicios, deve também ser alvo de protecao, pois s6 assim o bemestar do

» PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Codigo Penal a luz da Constituicao da Republica Portuguesa e da Convencéo Europeia dos Direitos do
Homem, 2° edicao, Lisboa, 2* Edicao, Universidade Catolica Editora, 2008, pag. 738.

= ANDRE LAMAS LEITE, O Crime de Subtraccdo de menor — Uma leitura do reformado artigo 249.° do Codigo Penal, Juigar n.° 7, jan-abr, 2009, pag. 116.
= Codigo Penal, Vol. I, Rei dos Livros, Lisboa, 2000, pag. 1603.

= ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, Do crime de Subtraccéo de Menor, Julgar, n° 12 fspecial), Nov. 2010, pag. 233.
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menor Serd acautelado”,

Assim sendo, vamos de encontro a tese defendida por Ana Teresa Leal, quando diz que o interesse da
crianca esta sob o alcance de defesa da norma penal, mas em primeira linha € o interesse daqueles a quem
cabe legalmente o exercicio sobre ela dos poderes-deveres inerentes a parentalidade ou a tutela que o preceito
penal visa proteger. Existira assim uma s6 protecdo: o superior interesse do menor, estando inevitavelmente

associado o exercicio das responsabilidades parentais.

3. Carateristicas e requisitos

3.1. A conduta prevista no art. 249.2, n.? 1, alinea a) do Cédigo Penal

Conforme ja abordado, 0 objeto da acdo é sempre o menor, e na ace¢ao do CC, menor é quem nao tenha
completado 18anosdeidadeoundosejaemancipadopelocasamento (arts. 122.°,132.°e 133.° do CC)x.

O ilicito de subtracdo de menor prevé trés comportamentos distintos, no entanto, estdo todos
subsumidos neste crime. O art. 249.° do CP prevé trés modalidades, umaem cadaalineado n.° 1, muito embora
estas possam ser executadas de formas distintas.

Em primeiro lugar, o art. 249.° do CP prevé a subtracdo propriamente dita, que implica “retirarummenordo
dominio de quem legitimamente o tenha a cargo, afetando-se gravemente o exercicio da relacao de poder entre otitular domesmoeo
menor”. A al. a) do preceito mantém-se inalterada desde 1995, no que se refere a sua previsdo. Por principio,
significara isto uma separacdo espacial entre 0 menor e o titular dos poderes. Exige-se nesta alinea uma separacéo
fisica com uma certa duracdo, de modo a impossibilitar o exercicio daqueles poderes-deveres®. O legislador refere-
se a uma retirada do menor da esfera de influéncia do seu progenitor guardido/tutor, sem autorizacéo.

Damido da Cunha entende ainda que a separacao tera de acrescer a impossibilidade de exercicio dos
poderes/deveres inerentes as responsabilidades parentais. O agente do crime pode ser, neste caso, um terceiro, ou
o progenitor que nao detém a guarda, ou ainda os progenitores relativamente a quem detém legitimamente a
guarda. Trata-se, por isso, de um crime comum. Trata-setambémdeumcrimederesultadoededano, umavezque
énecessarioqueomenorfigue privado da pessoa que tem a sua guarda ou a quem esteja confiado.

No nosso ponto devista, a partida, toda a separacéo gerara, por si s, umainibicao, ainda que parcial, do
exercicio das responsabilidades parentais. O que releva sera o tempo de duracdo do afastamento do menor,
implicando na aplicacéo casuistica desta alinea; ou seja, a subtracao podera afetar com maior ou menor gravidade o

menor, mediante uma separacdo mais prolongada ou menos prolongada. Ana Teresa Leal vem dizer que “a

“ [bidem., pag. 12.
= Esta é também a concecao de “crianca” plasmada no artigo 1.° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH).
% J.M. DAMIAO DA CUNHA, in FIGUEIREDO DIAS (dir.), Comentzrio Conimbricense do Codigo Penal, Tomo I, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, pag. 615.
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conauta aa subtracéo ferd que afetar de forma Séria e grave oS poderes-Geveres inerentes as responsabiliaaces parentais, senao
necessario que a sublracao perdure no tempo”. Vem ainda salientar que “se a condia traduzida no refirar o menor da alcada de
quem o tenha a seu cargo, nao perdurar no tempo ae modo a determinar uma inversao para o Autor aos factos dos poderes-aeveres
Inerentes 4 guarda do menor, 0 legitimo titular desies poderes nao oS vé beliscados, razao pela qual nao se enconira preenchiado o ilcito .

0O objeto sobre que recai o incumprimento punivel contende com as determinacdes da decisao sobre o
exercicio das responsabilidades parentais que dizem respeito a convivéncia do menor; isto ¢, ao contacto deste
ultimo com qualquer um dos progenitores. Na verdade, otipo é suficientemente elastico, do prisma literal, e a sua
teleologia também comporta a interpretacdo segundo a qual o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa que, em
dado momento, exerca poderes facticos sobre 0 menor, no sentido de controlar, em maior ou menor escala,
a sua propria capacidade de movimentos. Aqui enfrentamos a seguinte dificuldade hermenéutica: apenas os
sujeitos vinculados pela decisao judicial na matéria em estudo - progenitores, terceira pessoa (art. 1907.°doCC)ou
aqueles que exercem poderes facticos de guarda sobre 0 menor - sdo abrangidos pelo tipo ou, ao invés, ndo se
poderd invocar uma espécie de eficacia inter partes, mas sim erga omnes*. O elemento gramatical aponta no
sentido de que somente esses vinculados podem ser sujeitos ativos do delito. De idéntico modo, sendo o objetivo
central a garantia do cumprimento do acordo, também a teleologia parece depor nessa direcdo. Contudo, na
realidade do acontecer, varias situacoes existem em que, na sequéncia do exercicio de um direito de visita, o
menor é entregue, por exemplo, aos cuidados de familiares ou amigos do progenitor ndo guardiao, e sdo esses
mesmos que, de comum acordo ou ndo com esse progenitor, ndo entregam a crianga. Em conclusao, sujeitos
ativos do crime so6 podem ser aqueles que estao vinculados pela decisao sobre o exercicio das responsabilidades

parentais, o que vale por dizer que o delito ¢, atendendo ao critério do agente, especifico impuro ou impréprio=.

3.2. Por meio de violéncia ou de ameaca com mal importante determinar menor a

fugir

0 resultado comum a todas as alineas em que o tipo de garantia se decompde reside na afetacdo da
guarda, no afastamento de facto da crianca do dominio dos cuidados e carinho do seu guardido. A al. b) prevé a
situacdo em que é o proprio menor que foge da sua residéncia habitual, que pode consistir na casa dos
progenitores, dotutoroudacasadafamiliaoudainstituicaoonde seencontre acolhido. Corresponde a uma forma

de instigacdo do menor a fuga, de modo a impedir ou dificultar sensivelmente o exercicio daqueles poderes.

7 ANA TERESA LEAL, A tutela Penal das Responsabilidades Parentais: O Crime de Subtraccao de Menor, Data Venia — Revista Juridica Digital, ano 2, n.° 3,
Fevereiro de 2015, pag. 433, disponivel em: http://www.datavenia.pt/ficheiros/edicao03/datavenia03_p415-464.pdf, consultado em 10/09/2018.

= ANDRE LAMAS LEITE, O Crime de Subtraccdo de menor — Uma leitura do reformado artigo 249.° do Codigo Penal”, Julgar, n.° 07, Jan = Abr, 2009,
pag. 29.

= [bidem, pag. 30.

« Todavia se, por alguma razao, o jovem viver de forma autonoma, ou residir com pessoa diversa da que legalmente é titular da guarda, os fundamentos
subjacentes a incriminacao nao se verificam sendo, por conseguinte, a conduta atipica.
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Falamos assim de situacdes em que o menor é incitado a fugir, através de comportamentos violentes e/ou
ameacadores, com o objetivo de impedir o exercicio destespoderes-deveres.

Depreende-se que tem de ser criada no menor a resolucao de fugir, importa no entanto esclarecer que
naosendo punivelameratentativa (ouseja, quandoocomportamentodelitivofor praticado mas nao chegar a ocorrer
a fuga ndo havera punicao), tal comportamento so sera punivel desde que a instigacéo seja realizada através de
violéncia ou de ameaca com mal importante, tendo deresultarnafugadomenordasuaresidénciahabitualoudolocal
ondeseencontraaresidircom quem tem a sua guarda“.

E de notar que ndo constitui qualquer ilicito penal o facto de a crianca fugir de casa, dai que, a
semelhanca do que acontece com o crime de incitamento ao suicidio e no crime de lenocinio no que concerne a
fomentacao de prostituicao - cf. arts. 135.° e 169.° do CP -, na falta de previsdo expressa da incriminacao,
estariamos face a um comportamento atipico, pois a aplicacao da parte final do art. 26.° do CP tem como
pressuposto a determinacao de outrem a praticar um crime;aal. b) desempenhaopapel essencial na definicdodo
queédesvaloradopeloordenamento juridico. O mero auxilio a fuga ou a instigacao que nao envolva a violéncia ou
ameaca com mal importante nao se encontra tipificado. Ja na determinacao da crianca a fugir mediante fraude, ardil
Ou compensacao economica, se a vontade daquela se encontrar instrumentalizada, mesmo que atue com dolo,

ocorrera a pratica do crime em autoria®.

A jurisprudéncia, no que ao conceito de violéncia respeita, tem vindo a considerar que abarca nao sé
toda a intervencao com recurso a forca fisica, mas também a violéncia psiquica e estdo também abrangidas as
condutas omissivas, isto &, comportamentos non facere. Estes comportamentos com recurso a violéncia
mental acabam por restringir ou impossibilitar a capacidade de decisao e de resisténcia da vitima=.

Américo Taipa de Carvalho vem dizer que “7..) o mal importante em si mesmo considerado, tanto pode ser
ilicito como ndo ilicito, isto &, 0 mal ou dano (pessoal ou patrimonial, seja direto ou indireto), ndo tem de ser ilegitimo. Por outras
palavras e mais corretamente: a execucéodaconduta, objetodaameaca, ndotemdeconstituirumilicito, sejapenaloudequalquer outra
espécie”+. Nesta matéria, esclarece o Tribunal da Relacdo de Guimardes, no seu acorddo de 04/05/2009, que “(..) a
ameaca com mal importante é o prentincio, a promessa de um mal futuro, mal este que tem de ser acentuadamente relevante em

termos objetivos .

« Cf. art. 23.° 1 do CP.

= ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, O Crime de Subtraccéo de menor, in Julgar n° 12 (especial) 2010, pag. 17.

= Acordao do Tribunal da Relacéo do Porto, de 19/12/2012, processo 325/08.7GAVLP.P1, relator Eduarda Lobo, disponivel em www.dgsi.pt, consultado
em 29/09/2018.

« AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Comentsrio Conimbricense ao Codigo Penal, Parte Especial: tomo |I, anotacéo ao artigo 154°, nota 13, pag. 356.

= Acdrdao do Tribunal da Relacdo do Porto, de 19/12/2012, processo 325/08.7GAVLP.P1, relator Eduarda Lobo, disponivel em www.dgsi.pt, consultado
em 29/09/2018.
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3.3. De um modo repetido e injustificado, ndo cumprir o regime estabelecido para a
convivéncia do menor na regulacao do exercicio das responsabilidades
parentais, ao recusar, atrasar ou dificultar significativamente a sua entrega ou

acolhimento.

Com a Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, foi dada uma nova redacao a alinea c) do preceito em analise,
a qual passou a abranger também o incumprimento, ‘de modo repetido e injustificado, do regime estabelecido para a
convivéncia do menor na regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais, ao recusar, atrasar ou dificultar significativamente a sua

entrega ou acolhimento ",

A utilizacdo de varios conceitos indeterminados, nomeadamente “modo repetido”, “injustificado” e
“recusar, atrasar ou dificultar significativamente a sua entrega ouacolhimento”, leva-nosacrerquetal delimitacaovisaimpedira
criminalizacdo de situagdes pouco graves, ouaté mesmo “bagatelares”. No entanto, podera por em causa o proprio
principio da legalidade, uma vez que gera inseguranca®.

Na versao anterior apenas se contemplava a recusa de quem nao detém a guarda relativamentea
quem a detém, nao se tutelando penalmente o direito de visita. Na atual versao, paraalémdassituacéesemaqueo
progenitor nao guardiao nao entrega o menor a quem exerce as responsabilidades parentais, a tutela, ou tem
legitimidade para a sua guarda, criminaliza-se ainda a recusa de entrega do menor por parte do progenitor guardiao.
Saliente-se ainda que, de acordo com a letra da lei, basta que se criem obstaculos significativos a sua entrega ou
acolhimento (“atrasarou dificultar”) para que o tipo legal esteja preenchido®. Tendo em conta as condutas previstas
neste ilicito, trata-se de um crime especifico, porquanto s6 pode ser praticado por quem incumprir o regime de
convivéncia. Trata-se igualmente de um crime de execucado vinculada, dado que sd pode ser cometido nas
modalidades de incumprimento do regime de regulacdo das responsabilidades parentais previstas no
normativo.

Refira-se também que a prépria moldura penal foi alterada, passando de uma pena de prisdo de 1 a 5 anos,
para uma pena de prisao até 2 anos ou multa até 240 dias.

Importa agora focar num ponto: até onde deveremos entender o sentido da recusa de acolhimento do

menor, quando a mesma se liga a um comportamento do progenitor com quema crianca nao reside? O conceito

« O Acordao vai ainda mais longe ao referir que “a lei (art. 249, n° 1, al. c) do CP) exige que o incumprimento seja repetido e injustificado, devendo
entender-se que o preenchimento do elemento “modo repetido” exige que a conduta se tenha repetido, no minimo, por trés ocasides, a semelhanca
do que sucede com a violacdo da obrigacdo de alimentos na qual se exige a “pratica reiterada”. Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, de
25.03.2010, processo n° 1568/08.9PAVNG.P1, disponivel in http://www.dgsi.pt (Relator: Joagquim Gomes).

= Relativamente aos problemas do principio da legalidade e seus corolarios, cf. TAIPA DE CARVALHO, Sucessao de Leis Penais, 3% edi¢do, Coimbra,
Coimbra Editora, 2008, pag. 43 e segs

= Neste sentido refira-se o acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 04.01.2007, processo n° 06P4707, disponivel in http://www.dgsi.pt
(Relator: Henriques Gaspar), perante a nova configuracao tipica daquela

alinea, conferida pela Lei n° 61/2008, de 31 de Outubro, estdo actualmente abrangidos no tipo incriminador quer os comportamentos do progenitor
guardido que néo entrega a crianca ao outro para que este exerca o seu regime de convivio, quer as do progenitor ndo guardido que nao entrega o filho ao
guardido na pds-visita”.
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de recusa de acolhimento do menor englobara tanto um ato ostensivo de negacdo na efetivacdo daquele
acolhimento, como uma atitude de pura auséncia por parte do progenitor ndo guardido, que nao procura 0 seu
filho para com ele manter qualquer convivio ou por, simplesmente, ndo aparecer com ele na data acordada para a
entrega, sendo certo que esta Ultima hipdtese carece de estudo por se integrar antes na alinea a).

Guilherme de Oliveira vem defender que “(...) todo o tipo de atrasos sistematicos, de complicacdes de ultima hora,
de alteragdes do que ficou combinado, de auséncias stbitas, de mudancasde residénciando comunicadas, etc. - que ndo constituem
actosgravesisoladamente considerados, mas que degradam o regime estabelecido, geram represalias e fomam a exectico do regime uma
experiéncia fraumatca para os fihos'«. Nestas situacdes, o agente tem o intuito de impedir ou de afetar o contacto da
crianca com o progenitor, mas de forma mais suave, uma vez que se socorre de manobras dilatorias para que o
regimendose cumpra deformaplena. Ndobasta umarecusaisoladaouummeroatrasoparaque sepreenchaotipo
legal, tals comportamentos sao suscetiveis de integrar o flicito de subtracdo de menor previsto na alinea cj, se a
estas conautas estiver associado um caracter repetido e injustificado.

Ocrime de subtracdo de menor comporta emsium elemento subjetivo que se prende como facto de oiilicito
ter de ser praticado de forma dolosa, nos termos do art. 14.° do CP, excluindo-se neste ambito o erro. O legislador
pretendera remeter os comportamentos de forma repetida e ndo isolada para uma condutadolosa.

Quanto ao caracter injustificado das condutas, falamos dos casos em que, por qualquer razao, ndo seja
aconselhavel a saida do menor, como quando esteja doente. No entanto, sera necessario analisar os motivos
inerentes a recusa ou atraso na entrega, umavez que nem todo e qualquer motivo é suscetivel de integrar o caracter
previsto na normax,

Pode ler-se no Acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 18/05/2010, que ‘0 legislador remete para o
julgador, em cada momento, fornecer um contetido ao conceito ou ideia de justificacdo, em que este tera de aferir das concretas
caracteristicas da situacao sob apreciacao e do peso da razao ou das razdes que levou ao incumprimento da regulacdo das
responsabilidades parentais em matéria de convivéncia e, concluindo pela sua injustificacéo, tera ainda de ter em atencdo se tais
incumprimentos injustificados se verificaram repetidamente . Impde-se assim, nestes casos, um juizo de razoabilidade e
proporcionalidade.

Ha no entanto certas situacdes em que € possivel diminuir ou mesmo excluir a ilicitude da conduta.
Entende o Tribunal que o legislador optou pela utilizacdo de conceitos indeterminados, conforme foi ja

supramencionado, de modo a conferir a certas situacdes a possibilidade de se considerarem justificadas;

= GUILHERME DE OLIVEIRA, A nova lei do divorcio, Lex familiae, Revista portuguesa de direito da familia, ano 7, n.° 13, 2010 pag. 28, apud Antdnio
Miguel Veiga, O novo crime de subtracao de menor previsto no artigo 249.°, n.° 1, alinea c¢) do Cddigo Penal (apds a Lei n.° 61/2008 de 31-10). A
criminalizacéo dos afetos? Coimbra, Coimbra Editora, 2015, pag. 99.

» Neste sentido, afirma ANA TERESA LEAL que a conduta sé pode ser considerada justificada se a nao entrega do filho ao outro progenitor se prender com
questdes de particular relevo para a vida da crianca, designadamente relacionadas com a satde ou com a educacao, mas centradas num nucleo restrito
que se releve essencial para aqueles segmentos da sua vida, a sua salide, bem-estar ou educacdo, ANA TERESA LEAL, op. cit. pag. 450.

s Acordao do Tribunal da Relacédo de Coimbra, de 18.05.2010, processo 35/09.8TACTB.C1, relator Alberto

Mira, disponivel em www.dgsi.pt.
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hipdteses que nao obstante ndo preencherem a totalidade dos requisitos das figuras previstas nos art.s 31.° e
segs. do CP, delas se aproximam.

Nao podemos deixar de concordar com Maria Conceicao Ferreira da Cunha quando afirma que ‘%ontrao
risco de serem interpretados ao sabor da subjectividade de cada intérprete/aplicador, gerando forte inseguranca, apelamos a uma
aplicacdo razoavel, criteriosa, atenta as particularidades de cada caso concreto, e sujeita a um cuidadoso dever de fundamentacao “=

Quanto ao conceito de agente passivel de integrar este ilicito, e conforme ja vimos, sera aplicavel a
duas situacoes distintas, designadamente, aos casos em que é o progenitor guardiao/residente a recusar
entregar o menor ao outro progenitor, ou criando obstaculos para que aquele ndo possa exercer plenamente o seu
direito de visita ao seu filho; ou quando & o proprio progenitor ndo residente que, no exercicio do seu direito de visita
acabaporserecusara “devolver” ouentregaromenoraoprogenitor cuidador, oucriandodilagdes paraqueaentrega
seproteleno tempo®,

Neste contexto, discutir-se-a se a alinea c) pode ser aplicavel aos casos em que o progenitor nao residente
sempreignorouacrianca, naoseinteressapelomenor, recusandovisita-looundoo indo buscar de forma repetida e
injustificada, assim demonstrando um total desapego pela crianca ou jovem. Pode, neste caso, dizer-se que estamos
face a um incumprimento de responsabilidades parentais suscetivel de configurar o ilicito regulado no art. 249.°
n.°1, alinea c)? Julio Barbosa da Silva entende que a lei ndo quis fechar os olhos a realidades paralelas, que
relativamente aquelas que se encontram tipificadas serdo de facil percecéo legal, deste modo vem afirmar que o
ilicito se pode verificar caso o progenitor ndo exerca este direito de convivio de forma repetida e
injustificada.s

Por sua vez, Ana Teresa Leal defende que “/.../para se mostrar preenchidoocrime, o progenitortemqueatuarde
modoaimpedir, dificultaroucriarobstaculosaqueoseufilhosejapor si recebido em sua casa, ndo bastando uma mera conduta omissiva
traduzida nanaorecolhado menor”. Através de uma breve analise aos conceitos de “acolhimento” e de “entrega”, a Autora
concluique os mesmos pressupdem uma “actuacaopositiva,adereceberouderecolheralguém”. No caso de o progenitor nao
residente optar por ter um comportamento omissivo e de desinteresse absoluto pelo menor, tal conduta néo sera
subsumivel na alinea ¢), precisamente por nela se prever uma atuacédo positiva e ativa. Estes comportamentos
omissivos (acrescenta a Autora) consubstanciam um incumprimento do regime das responsabilidades
parentais, nao integrando a pratica do ilicito, mas suscetiveis de resolucdo em sede de processo tutelar civel
proprio®,

0 nosso entendimento vai ao encontro da posicao de Ana Teresa Leal, uma vez que esta omisséo nao

consubstancia a pratica do ilicito previsto na alinea c); devendo ser resolvida através dos meios proprios,

= [bidem.

= [bidem.

» JULIO BARBOSA SILVA, Do Caso Reigado Ramos contra Portugal ao Codigo Penal: nada se perde, algo se transforma - O Crime de Subtrac¢éo de
menor, previsto e punido pelo artigo 249.°, n.° 1 alinea c) e n.° 2 do Codigo Penal, Revista do CEJ n° 14, 2.° Semestre, s./, s.n., 2010, pag. 271.

» ANA TERESA LEAL, A Tutela Penal das Responsabilidades Parentais: O Crime de Subtraccao de Menor, Data Venia, Revista Juridica Digital, Fevereiro,
2015, pag. 445, disponivel em: http://www.datavenia.pt/ficheiros/edicao03/datavenia03_p415- 464.pdf, consultado em 01/10/2018.
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mormente o apenso de incumprimento das responsabilidades parentais, previsto no art. 41.° do RGPTC,
podendo, inclusivamente, face a este incumprimento, ser pedida a alteracao do regime fixado, nos termos do art.
42.° do mesmo diploma legal. E de aplaudir esta opcao legislativa, uma vez que se trata de matéria que, face aos
interesses em causa, deve ser avaliadanumprocessodefamiliaendopenal, poisoscritériosdedecisdodealteracéo
do exercicio das responsabilidades parentais ou de inibicao do mesmo nao devem coincidir com aqueles que
subjazem a aplicacao de uma pena.

|dealizam-se resultados demasiado otimistas com a criminalizacéo de tal conduta, como o almejado bem-
estar, equilibrio e desenvolvimento harmonioso do menor - conforme Anténio Miguel Veiga®, no entanto, e apenas por
existir uma criminalizacao das condutas omissivas, nao implica que se consiga um acompanhamento do
progenitor ndo residente na educacao e nos atos da vida corrente do menor. Em todo o caso, e tendo em conta o
normativo, defendemalguns Autoresquetal criminalizacao tem todo o sentido e ldgica, por uma questéo de paridade
e igualdade de tratamento entre progenitores, j@ que com a nova redacdo sao censuraveis tanto os

comportamentos do progenitor cuidador/guardiao, como as condutas do progenitor nao residente?.

4. Nos casos previstos na alinea c) do n.2 1, a pena é especialmente atenuada
quando a conduta tiver sido condicionada pelo respeito pela vontade do menor

com idade superior a 12 anos

Conforme ja mencionado, com a Lei 61/2008, de 31 de Qutubro, na perspetiva do sujeito passivo da
acao, aquele que sofre as incidéncias da conduta, transformou-se também em elemento condicionante da pratica do
facto e das consequéncias punitivas mais brandas dai decorrentes. Neste sentido,on.’2doart.249.°doCP, considera
agora que «nos casos previstos na alinea c) do n.° 1, a pena é especialmente atenuada quando a conduta do agente tiver sido
condicionadapelo respeito pelavontade domenorcomidade superiora 12anos».

Aatualclausula, comaconsideracao davontade do menor comidade superior a 12 anos, demonstra-nos,
assim, que o menor, dotado ja de alguma maturidade, passou a ser visto como algo mais do que um mero objeto da
acao, antes revelando uma capacidade de influenciacdo do juizo de ilicitude que a conduta objetiva do agente
desencadeia junto da ordem juridica e, também, do juizo de culpa a dirigir ao seu autor.

Olegislador, neste contexto, entendeu que sempre que o comportamento do agente tenha sido condicionado pela
vontade do menor, tal conduta sera igualmente punida, apesar de essa pena ser especialmente atenuada.

Muitas vezes o progenitor age da forma que age porque a consideracao pela vontade do filho “fala mais

alto”, remetendo o dolo do agente (sobretudo na sua feicéo de dolo direto), em relacdo a tal comportamento, a

= ANTONIO MIGUEL VEIGA, O Novo Crime de Subtraccéo de Menor previsto no artigo 249°, n°l -C) do Codigo Penal Portugués (apds a Lei n.° 61/2008,
de 31-10): A Criminalizacéo dos Afectos?, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pag. 113.

s HELENA GOMES DE MELO, et al., Poder Paternal e Responsabilidades Parentais, 2.% ed. (revista,

actualizada e aumentada), Lisboa, Quid Juris, 2010, pag. 138.
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uma dimensao atuante de menor significado. Néo se tratando, pois, de uma causa de excluséo da culpaou, sequer,
dailicitude dofactopraticado, sempre convocara, todavia, umaideia de menor ofensividade social e de umanaotao
premente caréncia de censura ético-juridica. Foi, portanto, no apontado contexto que a lei reconheceu uma sensivel
diminuicdo de necessidade de pena (art. 72.° n.® 1 do CP).>s Veja-se Figueiredo Dias, no que ao instituto da
atenuacao especial dapenarespeita; em seu entender: surge como umavalvula de seguranca do sistema que atua
em hipoteses especiais nas quais existam circunstancias que diminuam por forma acentuada as exigéncias de
punicdo do facto, deixando aparecer a sua imagem global especialmente atenuada, relativamente ao
completo normal de casos que o legislador tera previsto.®

O legislador estabeleceu um limite de idade para que a vontade do menor pudesse ser valorada,
excluindo tenras idades. Esta opcao parece-nos ter sido tomada para que a vontade do menor possa ser valorada,
quando este seja detentor de mais maturidade e consciéncia sobre a sua realidade; nao se podendo atender a
vontade de uma crianca com 6/7 anos, por nao ter o discernimento e o distanciamento psiquico suficientes, de
modo a expressar a sua vontade propria e nao a vontade dos progenitores.,

A possibilidade de exercicio das responsabilidades parentais sem entraves € o bem juridico protegidopelo
tipodoatualart.249.°n.° 1al.c) do CP, resultando que, e ndo obstante “beneficiar” o menor da protecao que lhe é
dispensada pelatutela desse mesmobem (através da consecucdoe manutencdo de uma convivéncia proxima com
ambos os progenitores), ndo €, todavia, o respetivo titular nem dele pode dispor autonomamente. Logo,
perceberemos que qualquer eventual vontade prestada pelo menor de idade superior a 12 anos, no sentido de o
agente praticarfactosubsumivel ao art. 249.° n.° 1 al. c) do CP, ndo podera valer como acordo enquanto causa
de exclusao da tipicidade da conduta.®*

Esta matéria, relativa a vontade do menor de 12 anos, ndo podera ser tida em conta, sem mais, isto &,
sem verificar de que forma é que tal opinido correspondera verdadeiramente a realidade. Amesma devera ser
prestada de forma livre, esclarecida e sem vicios, sob pena de se fazer uma interpretacao simplista da norma,
aplicando-se a casos em que a crianca demonstre uma vontade viciada e moldada pelo progenitor, influenciando o
menor no sentido de este vir a expressar a vontade daquele e nao a sua. Inserem-se neste ponto muitos casos de
alienacao parental.

Julio Barbosa da Silva afirma que o n.° 2 do art. 249.° do CP, ndo pode ser aplicado de forma
automatica. Avontade da crianca é o elemento essencial aterem conta, caso estavontade seja condicionada pelo

progenitor a atenuacao nao tera lugar. Nestes termos, a descoberta do sentido da vontade da crianca, que se

= JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués. Parte Geral Il. As Consequéncias Juridicas do Crime, Aequitas, Editorial Noticias, Lisboa, 1993,
pag. 306 e 307.

» [bidem., pag. 302.

= JULIO BARBOSA DA SILVA, op.cit, pag. 281.

s MANUEL DA COSTA ANDRADE, Consentimento e Acordo em Direito Penal (Contributo para a Fundamentacdo de um Paradigma Dualista), Coimbra
Editora, Coimbra, 1991, pags. 507 e segs., e ANA RITA ALFAIATE, A Relevéancia Penal da sexualidade dos menores, Coimbra, Coimbra Editora, pag. 125.
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quer livre e esclarecida, e a distincdo daquilo que é verdadeiro do que sera influenciado, ficcionando e falso,
tera de ser efetuada em contexto de inquérito e/ou julgamento®,

Em sentido diferente, Maria Clara Sottomayor considera que o art. 249.°, n.° 2, estd ferido de
inconstitucionalidade. A Autora afirma que a norma “ndo respeita o direito da crianca ao livre desenvolvimento da
personalidade, concebendo-a como um objeto de direitos do progenitor ndo guardiao (art. 25.° e 26.° da Constituicao da Republica
Portuguesa) e por punir a mée por comportamentos de outrem”=. N&o partilhamos de todo a observacao da Autora, pelo facto
de fazer uma referéncia inequivoca somente a mae, uma vez que o progenitor titular da guarda, pode ser também
o pai*. Cremos que a tese da inconstitucionalidade do referido preceito parte de uma consideracdo pouco
coerente com o que deve entender-se por “livre desenvolvimento da personalidade”de uma crianca ou adolescente.
Sendo o melhor modo de respeitar e garantir a promocao de um sdo e normal crescimento da crianca ou adolescente,
enquanto «pessoa-serem devir, entidade ndo estatica mas dindmica e com ius & sua “liberdade de desabrochar” |...)»®, 0 que erige a
sua vontade a algo de inatacavel, ndo apreciado nem enquadrado por um seguro exercicio das responsabilidades
parentais. Dai que, em tal visao, qualquer consequéncia legal apreensivel como restritiva ou limitativa do livre curso
da vontade do menor tenha de ser vista como inconstitucional, por violagdo dos principios gerais dos art.s 25.° e
26.° da CRP.

Por outro lado, e partindo novamente de Julio Barbosa da Silva, existem sempre duas vontades, a da
crianca ou jovem e a do progenitor — a mae ou o pai terdo sempre uma palavra a dizer perante a vontade
expressada pelo seu filho. Desta forma, cabe ao progenitor avaliar a situacaoetomarumaposicdo.Veja-sequea
decisdo é sempre do progenitor, por maisque possa ser influenciada pelo menor. Neste contexto, ndo pode haver um
reflgio do progenitor infrator, pelo facto de o menor expressar uma vontade. Devera haver por parte do progenitor
umaanalise,com bom senso, de modo a incentivar e fomentar o contacto entre 0 menor e ambos os pais. Deste

modo, e s6 assim, a crianca tera um crescimento e um desenvolvimento saudaveis e estruturados.

Esta atenuacdo ndo constitui uma causa de exclusao de ilicitude, a conduta do progenitor sera sempre
alvo de punicao, podendo eventualmente ser atenuada na sua pena. Antdnio Veiga corrobora este entendimento, o
Autor refere que «arelacao de cadaumdos pais comos seusfilhos néo devera prestar-se ou dirigir-se a aproveitamentos “estratégicos”
das manifestacdes de vontade destes Ultimos, a quem em determinado momento se reconhecam potencialidades destrutivas do
relacionamento com o outro progenitors®. Como bem refere Rosa Martins, «o envolvimento do fiho pelos pais no processo de

concretizacaodo seuinteresse ndosetraduznumaqualquerreninciaa competénciadedecidir, poissdoospaisquemefetivamentetomaa

= JULIO BARBOSA SILVA, Do Caso Reigado Ramos contra Portugal ao Codigo Penal- nada se perde, algo se transforma - O Crime de Subtraccéo de menor,
previsto e punido pelo artigo 249.° n.° 1 alinea c) e n.° 2 do Codigo Penal, Revista do CEJ n° 14, 2° Semestre, s.l., s.n., 2010, pags. 249-288.

= MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Sindrome da Alienacdo Parental e os riscos da sua utilizacdo, Julgar, n.° 13 Jan — Abr, 2011, pag. 106.

« Em Portugal, e segundo dados da Direccdo-Geral da Politica de Justica, no ano de 2006 foi concedida a guarda das criancas e adolescentes as
maes em cerca de 84,4% dos casos de regulacao do exercicio do (entdo denominado) poder paternal, perante 5,9% de decisdes favoraveis aos pais,

2,9% no sentido de guardas conjuntas, e 6,8% a terceiras pessoas (dados recolhidos em www.dgpj.mj.pt).

s ORLANDO DE CARVALHO, T7eoria Geral de Direito Civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pag. 180.

= ANTONIO MIGUEL VEIGA, O Novo Crime de Subtraccédo de Menor previsto no artigo 249.° n.° 1 -C) do Cddigo Penal Portugués (apds a Lei n.° 61/2008,
de 31-10): A Criminalizacéo dos Afectos? Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pag. 92.
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decisdo; reflete simaintencéo de preparar o filho para a autonomia, possibilitando-he a experiéncia de um “processo democratico de
decisdo”, num contexto de didlogo, cooperacao einteracao essenciais a dindmica das relacées familiares e, em especial, da relacao entre
pais e filhos»e.

Em suma, a atenuacdo especial prevista neste normativo parece-nos fazer sentido, quando ponderada e
apreciada a veracidade da vontade do menor, néo estando, neste caso, e no nosso ponto de vista, ferida de

inconstitucionalidade.

5. Distincao entre o Crime de Subtracao de Menor (249.2 CP) e os Crimes de

Sequestro e Rapto (158.2 e 161.2 CP)

Apesar de uma idéntica situacao de facto poder convocar, teoricamente, os trés tipos legais de crime: subtracéo de

menor, sequestro™ e rapto, a verdade é que, na pratica, tora-se relativamente simples distingui-los; tendo em conta,
desde logo, os bens juridicos tutelados, mas também, e sobretudo, as modalidades das condutas e os elementos
subjetivosdotipo.

Esta distincdo resulta, antes de mais, da diferente insercao sistematica dos tipos legais em causa no CP.
Assim, enquanto o crime de subtracdo de menor (art. 249.° do CP) se insere no ambito dos crimes contra a
vida em sociedade, nomeadamente no capitulo dos crimes contra a familia (Titulo IV, Capitulo |, Seccdo ), ja os
crimes de sequestro (art. 158.°do CP) e de rapto (art. 161.° do CP) se inserem no ambito dos crimes contra as
pessoas, mais propriamente contra a liberdade pessoal (Titulo |, Capitulo V).

Face a esta distincao, conclui-se que os ilicitos protegerdo bens substancialmente diferentes. Veja-se queo
ilicito de subtracdo de menor estara associado aos crimes contra a familia, deixando transparecer que protegera
antes o proprio conceito de familia, que encontra consagracao constitucional no art. 36.° da Constituico da

Republica Portuguesa - salvaguardando sempre o interesse do menor e o direito de estar enquadrado no seu lar e

¢ ROSA MARTINS, Responsabilidades parentais no século XXI: a tensdo entre o direito de participacdo da crianca e a funcdo educativa dos pais, Lex
Familiae. Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 5, n.° 10, 2008, pag. 39-41.

« Resulta do artigo 158.°, n.° 1 do CP que, “quem detiver, prender, mantiver presa ou detida outra pessoa, ou de qualquer forma a privar da
liberdade, € punido com pena de prisao até trés anos ou com pena de multa”. Dispde, ainda, o n.° 2 que, “o agente € punido com pena de priséo

de dois a dez anos se a privacdo da liberdade: a) Durar por mais de dois dias; b) For precedida ou acompanhada de ofensa a integridade fisica

grave, tortura ou outro tratamento cruel, degradante ou desumano; c¢) For praticada com o falso pretexto de que a vitima sofria de anomalia psiquica; d)
Tiver como resultado suicidio ou ofensa a integridade fisica grave da vitima; e) For praticada contra pessoa particularmente indefesa, em razao de idade,
deficiéncia, doenca ou gravidez; f) For praticada contra uma das pessoas referidas na alinea I) do n® 2 do artigo 132°, no exercicio das suas fungdes ou por
causa delas; g) For praticada mediante simulacao de autoridade ou por funcionario com grave abuso de autoridade”. Finalmente, dispde o n.° 3 que, “se
da privacéo da liberdade resultar a morte da vitima o agente é punido com pena de prisao de trés a quinze anos”.

= O crime de rapto esta previsto no artigo 161.° do CP, segundo o qual, “quem, por meio de violéncia, ameaca ou astticia, raptar outra pessoa com

a intencao de: a) Submeter a vitima a extorséo; b) Cometer crime contra a liberdade e autodeterminacdo sexual da vitima; c) Obter resgate ou
recompensa; ou d) Constranger a autoridade publica ou um terceiro a uma acgao ou omissao, ou a suportar uma actividade; é punido com pena de
prisdo de dois a oito anos” (n.° 1). Resulta, também, do n.° 2 que, “se no caso se verificarem as situacdes previstas: a) No n.° 2 do art. 158.°, o
agente é punido com pena de prisao de trés a quinze anos; b) No n.° 3 do artigo 158°, o0 agente é punido com pena de prisao de oito a dezasseis
anos”. Por fim, “se 0 agente renunciar voluntariamente a sua pretensao e libertar a vitima, ou se esforcar seriamente por o conseguir, a pena pode

ser especialmente atenuada” (n.° 3).
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entregue aos cuidados dos seus progenitores, pessoa por ele responsavel ou a quem se encontre confiado.™

Os crimes de rapto e sequestro estao ligados ao individuo, enquanto sujeito de direitos e pessoa dotada
de liberdade pessoal, valor fundamental a ser protegido por aqueles normativos penais. Na verdade, estando
inseridos no ambito dos crimes contra as pessoas, mais propriamente, contra a liberdade pessoal, os tipos legais
em causa visam tutelar essa liberdade, mais especificamente, a liberdade de locomocdo da vitima™. Também,
neste sentido, Paulo Pinto de Albuguerque, onde se pode ler que o “bem juridico protegido pelaincriminacao é aliberdade
de movimentodeoutrapessoa, nosentidomaisamplodaliberdade dedeslocacaoatual oupotenciale de auto e heterolocomocao™. Por
sua vez, o crime de subtracdo de menor, apesar das diversas posicdes da doutrina, pretende proteger o bem-
estar do menor e o respetivo exercicio das responsabilidades parentais. Independentemente das posicées
existentes na doutrina acerca do bem juridico protegido por esta incriminacao, qualquer um dos valores associados
aquelas posicées doutrinarias, é substancialmente distinto daqueles salvaguardados pelos crimes de rapto e de
sequestro.

Outra diferenca prende-se com as modalidades das condutas e os elementos subjetivos do tipo. Como
refere Américo Taipa de Carvalho, “a conduta de rapto pressupde e exige (diferentemente do sequestro) a
transferéncia da viima de um lugar para outro diferente”, ao passo que o crime de sequestro ndo implica
necessariamente aquela transferéncia de local, podendo ser cometido tanto por acdo — “detiver, prender’ — como

por omissao — “manter preso”*. Por outro lado, no rapto a transferéncia da vitima tera de ser conseguida por meio de

violéncia®, ameaca™ ou asticia” (crime de execucdo vinculada ou de processo tipico)*: diferentemente do que
sucede com o crime de sequestro, que nao tipifica os meios, utilizando, antes, a clausula geral “de qualquer forma a
privar da liberdade” (crime de processo atipico ou de “execucdo live"”). Neste sentido, verifica-se um dolo especifico®, no
entanto, ndo exigindo que estas finalidades se venham a concretizar ou, muito menos, que se pratiquem atos de

execucao tendo em vista a suarealizacao - estamos perante aquilo a que Paulo P. de Albuquerque chama um

© MARIA DA CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, A Tutela Penal da Familia e do Interesse da Crianca: Reflexdo acerca do crime de subtraccéo de
menor e sua distincao face aos crimes de sequestro e de

rapto de menores, Separata de Direifo Penal: Fundamentos Dogmaticos e Politico-Criminais - Homenagem ao Prof. Peter Hunerfeld, Coimbra, Coimbra
Editora, 2013, pag. 959.

n Neste sentido, (dir.), Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, Tomo Il, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, pag. 404, segundo o qual o bem
juridico protegido pelo crime de sequestro, e também de rapto (pag. 428), ¢ a liberdade de locomocao, isto ¢, “a liberdade fisica ou corpérea de
mudar de lugar, de se deslocar de um sitio para o outro. O tipo de crime de sequestro néo visa a tutela da liberdade de permanecer em

determinado lugar ou da liberdade de aceder ou dirigir-se a determinado lugar; o constranger alguém a que abandone determinado lugar ou o impedir
alguém de se dirigir para determinado lugar nao é subsumivel ao tipo de sequestro, mas sim ao tipo de coac¢ao”.

7 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Codigo Penal a luz da Constituicao da Republica Portuguesa e da Convencao Europeia dos Direitos do
Homem, Lisboa, 2.* Edicao Actualizada, Universidade Catdlica Editora, 2008, pag. 485.

» AMERICO TAIPA DE CARVALHO, /n FIGUEIREDO DIAS, op.cit, pag. 428.

* [bidem., pag. 407.

= Sobre este conceito, TAIPA DE CARVALHO, op.cit, pags. 354-355 e PAULO P. DE ALBUQUERQUE,

op.cit, art. 154.°, n.° 6 e segs..

= [bidem, pags. 343 e segs. e, PAULO P.DE ALBUQUERQUE, op.cit, art. 153.°, n.° 4 e segs

7 lbidem, pag. 408 e PAULO P. DE ALBUQUERQUE, op.cit, art. 161.°, n.° 4 e art. 217.°, n. 8 e segs

= |dem, art. 161.° n.° 4 e PAULO P. DE ALBUQUERQUE, op.cit, art. 161.°, n.° 4.

» Cf. PAULO P. DE ALBUQUERQUE, op. cit., art. 158.°, n.° 6.

= |sto &, que o0 agente atue com uma das seguintes finalidades: de extorsdo, de violacao da liberdade e autodeterminacao sexual, de obtencéo de resgate
ou recompensa, de coacéo.
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crime de “acty conadd™. O crime de sequestro, por sua vez, basta-se com o dolo de privacdo da liberdade da
vitima, nao exigindo nenhuma daquelas finalidades especificas.

Relativamente ao crime de subtracao de menor, objeto do tipo € sempre o menor, talcomo resulta dos ja
referidosart.s122.°,132.°e133.°doCC, todaa pessoaquenaotenhacompletado
18 anos de idade nem tenha sido emancipada pelo casamento. O tipo legal distingue trés modalidades de
preenchimento do tipo legal de crime, /n concrefo, a subtracéo, a determinacao de menor a fugir e a recusa, atraso ou
dificultacao do regime de convivéncia. Comum as trés alineas analisadas € o facto de, em todas, se exigir que a
separacao provocada pelo agente do crime entre 0 menor e o titular da guarda seja “espacial e/ou temporalmente significativa
deforma aafetar efetivamenteaguarda, deformaaimpediroseuexerciciodeformasignificativaerelevante,oque pressupde, desde logo, a falta
de acordo do seu titular"=. Deste modo, tratase de um crime de execucao vinculada.

Neste sentido, percebe-se que a diferenca entre osiilicitos se pauta nao sé pela divergente disposicao no
CP, e consequente distingao dos bens juridicos e valores fundamentais protegidos pelas normas, mas também
pelo proprio objeto/vitima associado a cada crime pelos diversos requisitos e distintas condutas alvo de

tutela penal.

= Neste sentido, PAULO P. DE ALBUQUERQUE, op.cit, art. 161.°, n.° 6. Sobre este conceito, cf. FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal — Parte Geral,
Questoes Fundamentais — A doutrina geral do crime, Tomo |, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, Titulo Il, Cap. 13.°, pag. 57 e segs
= Cf. ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, Do Crime de Subtraccdo de Menor nas “Novas” Realidades Familiares, Julgar, Set/Dez 2010, pag. 235.
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CAPITULOII-OPODER PATERNALE O EXERCiCIO DAS RESPONSABILIDADES
PARENTAIS

1. Nocao e substituicao da expressao “poder paternal” por “responsabilidades
parentais”: objetivos e principais alteracdoes da reforma introduzida pela Lei n.*

61/2008, de 31 de Outubro

0O regime das Responsabilidades Parentais, com a evolugdo dos tempos, foi-se moldando e centrou-se nos
menores (em concreto nosuperiorinteresse dacrianca), umavez que sdoelesque mais sofrem com as quezilias
entre os progenitores.

Com a Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, foram introduzidas importantes alteracdes as regras que
estabelecem o exercicio das responsabilidades parentais relativamente aos filhos menores em caso de
dissolucao familiar, passando-se a consagrar o exercicio conjunto, nos termos fixados pela lei, quanto aos atos de
particularimportancia.

A primeira alteracao consistiu na substituicao da designacao “poder paternal”, associado a uma ideia de
posse, por “responsabilidades parentais” (art. 3.°da Lein.°61/2008, de 31 de Outubro), uma vez que aquela
expressao se mostrava pouco adequada a refletir a realidade juridica subjacente.s> Também o conceito de guarda
foi alterado, passando antes a falarse em determinacdo da residéncia®. Neste sentido, a Lei n.” 61/2008, de
31 de OQutubro, veio suprimir o conceito de guarda, passando antes a fixar duas matérias distintas; a saber: a
residéncia do menor e a determinacéo das responsabilidades parentais®. Valorizando-se, para a sua determinagéo

pelo tribunal, ndo apenas o acordo dos progenitores mas também a disponibilidade manifestada por cada um

deles para promover relacées habituais do filho com o outro progenitor (art. 1906.°, n."S 5 e 7 CC). Com a
implementacao deste exercicio conjunto das responsabilidades parentais, e atendendo ao proposito de
igualdade entre progenitores, deixou de estar associada uma Unica pessoacomotitulardaguardaedaresidéncia,

PN}

eoatéentdo“progenitorguardiao” deixoudeestar numa posicao de superioridade relativamente ao outro.ze

= Este conceito de responsabilidades parentais é fortemente inspirado no conceito resultante da Recomendacgéo n.° R (84) sobre as Responsabilidades
Parentais de 28 de Fevereiro de 1984, aprovada pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa, que considera como mais rigorosa e mais adequada a
uma evolucao da realidade social e juridica dos Estados Europeus a nocao de “responsabilidades parentais”, definindo-as como “o conjunto dos poderes e
deveres destinados a assegurar o bem-estar moral e material do filho, designadamente tomando conta da sua pessoa, mantendo relacdes pessoais com
ele, assegurando a sua educacdo, o seu sustento, a sua representacao legal e a administracdo dos seus bens”.

= A este respeito veja-se HELENA GOMES MELO, ef al, op. cit pag. 47, quando refere que “(...) a supressdo do conceito de guarda ¢ o resultado de
sucessivos contributos doutrinarios e das consequentes alteracdes legislativas que progressivamente foram colocando o acento ténico na forma e contetido
do exercicio do poder paternal, independentemente do filho residir com um ou outro progenitor”.

= \eja-se a este respeito o Acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 18/10/2011, processo 626/09.7TMCBR.C1, relator Regina Rosa,
disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 31/03/2015: “(...) o processo de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, regulado nos

arts. 174.° a 185.° da 0.T.M. e 1905.° a 1912.° do C.C., abrange trés questdes: residéncia do menor, convivio deste com o progenitor nao
residente (regime de visitas), pensdo de alimentos devida por este, e modelo do exercicio das responsabilidades parentais — unilateral
alternado/conjunto (artigos 1906.°, n.° 1,2, 5e 7 e 1905.°).”

= De referir também que a Lei 61/2008 veio eliminar a presuncéo legal do artigo 1911.° do Codigo Civil, relativa a uniao de facto, que até entao previa
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Esta nocao traduz melhor uma posicéo de paridade entre pai e mae, investidos de uma missao de
prossecucao dos interesses dos filhos, enquanto titulares de direitos juridicamente reconhecidos (...) atonica é
colocada no desenvolvimento da personalidade da crianca e no seu bem-estar material e moral?, e ndo em virtude
de uma autoridade que lhes seria conferida no seu propriointeresse, sendoambos responsaveis e implicados pelo
seubem-estareexercendo, para tanto, poderes legalmente conferidos.

Adotando perspetiva idéntica, a Convencao sobre os Direitos da Crianca consagrou também o principio de
que ambos os pais tém uma responsabilidade comum na educacao e no desenvolvimento da crianca e de
que constitui sua responsabilidade prioritaria a educacao e o bem- estar global da crianca (art.s 18.°, n." 1 e 27.°, n.°
2).2

Da analise as diversas alteracdes legislativas deparamo-nos com uma mudanca de paradigma
relativamente ao regime das responsabilidades parentais, desde a familia tradicional composta por pai, mae e
criancas, as familias monoparentais ou as familias dissolvidas pelos divorcios ou separacdes de facto entre
progenitores.

Recuemosa 1867, 0 poder paternal do Codigo de Seabra é manifestamente caracterizado por uma visao
patrimonial,® de autoridade paterna, havendo supremacia do progenitor masculino®, a semelhanca do que sucedia
nas relacdes conjugais. Sem prejuizo da figura materna poder ser ouvida relativamente as questdes inerentes a
vida dos filhos, era ao pai que cabia o direito de guarda (art. 137.°); o dever de manutencdo, que abrange o dever
de sustento e aobrigacdo de alimentos (art. 140.°, 148.°/2 e 171.°); o direito de educacéo e instrucao (art. 140.°,
148.°/2 e 171.° nico); o poder de correcao (art. 143.°); direito de representacéo (art. 138.° e 139.°) e direitos
patrimoniais sobre os bens dos filhos menores (art. 144.° e segs.). No entanto, apesar de lhe ser concedido este
“cargo” na constancia do matrimonio, a verdade é que, nos casos de divorcio, valorizava-se antes a mae como
pessoa mais preparada e talhada para exercer o poder paternal, caindoassim porterraaposicao superioratribuida
aopai, enquantochefe de familia.

Embora dirigido a um sociedade em crescimento econémico, onde a concentracao urbana se vinha

acentuando, o CC de 1966 manteve quanto ao poder paternal a estrutura autoritaria tradicional, propria da

que “1- Quando a filiacdo se encontre estabelecida relativamente a ambos os pais e estes nao tenham contraido matrimonio apos o nascimento do menor,
o exercicio do poder paternal pertence ao progenitor que tiver a guarda do filho. 2- Para efeitos do nimero anterior presume-se que a mae tem a guarda do
filho; esta presuncéao so ¢ ilidivel judicialmente”. Neste sentido, o diploma legal veio assim eliminar a presuncao da guarda materna estabelecendo que é
aplicavel nestes casos o regime das responsabilidades parentais, ou seja a regra do exercicio conjunto.

7 Exposicao de Motivos do Projeto de Lei n.° 509/X artigo 3.° e 6.°).

= Também a Convencao Europeia sobre o Exercicios dos Direitos da Crianca celebra no ambito do Conselho da Europa em 25 de Janeiro de 1996,
assinada em Portugal em 6 de Marco de 1997, mas ainda néo ratificada, utiliza a expressao “responsabilidades parentais” a propdsito da titularidade e
exercicio dos poderes/deveres que integram o poder [artigos 1.° n.° 3, 2.°, alinea b), 4.° n.°1 e 6.°, alinea a), da Convencéo.

= MARIA DE FATIMA ABRANTES DUARTE, O Poder Paternal. Contributo para o Estudo do seu Actual Regime, 1* reimpressao, AAFDL, Lisboa, 1989, pag.
14-15.

= Embora sendo latente uma desigualdade de género, a verdade é que, em face do periodo histérico em questdo e parafraseando ELINA
GUIMARAES, “deve notar-se o espirito de justica com que, dentro da sua época, o codigo civil tratou a mulher”, O Poder Maternal, Livraria Morais,
Lisboa, 1932, pag. 45. A mesma Autora, op.cit, pag. 563, afirma “é gloria e progresso do Codigo Civil de 1867 ter associado a mae ao poder
paternal, o que até entao nao sucedia. A igualdade nao era estabelecida, mas o avanco foi, mesmo assim, muito grande”.
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sociedade agricola, hierarquizada que, em grande parte, ja desaparecera. Nao se procederam a mudancas
substanciais e de fundo do Codigo de Seabra para o Cadigo Civil de 1966, no que respeita ao poder paternal
(situacdoquesoviriaaseralteradacomaReformade 1977).

Anos mais tarde, em 1976, entrou em vigor a atual CRP, em substituicdo da CRP de 1933. Com esta
substituicao, alterou-se também o CC até entao vigente, por estar desconforme face a nova CRP. Tal alteragao foi
levada a cabo pelo DL n.° 496/77, de 25 de Novembro. Esta importante Reforma do CC teve como estandarte o
principio da igualdade, a semelhanca do que havia sucedido com os restantes ordenamentos juridicos europeus
no inicio da década de 70. Sendo uma consequéncia natural da Constituicao de 1976, a Reforma de 1977 ao
Cadigo Civil contribuiu ndo apenas para o reconhecimento do percurso evolutivo da familia na sociedade mas
também pelo facto de, em certas vertentes, se ter adiantado “aos costumes sociais”, pretendendo atuar
pedagogicamente sobre elesz. Clara Sottomayor refere, como exemplo da inovacdo e antecipacdo do Direito aos
costumes sociais, a interfungibilidade dos papéis conjugais e a adocao, pelo marido, do apelido da mulher. Conclui,
todavia, que a intencdo de modelacdo de comportamentos do legislador de 1977 foilimitada, subsistindo, uma
posicao de privilégio do homem com o assentimento da familia e estrutura social; dando como exemplos a
manutencao tradicional da divisao de tarefas e a sub-participacdo das mulheres na politica. Segundo esta Autora, ‘a
reforma podera acelerar a evolucdo mas nao alterar substancialmente a estrutura da sociedade ” Porém, ndo desvirtua a justeza
da Reforma de 1977 na sedimentacdo do principio da igualdade nas relacdes familiares, na quebra de
posicdes discriminatdrias emfuncao de géneroe nacriacaode estruturas familiares de igualdade de género,

No ambito das relacées parentais, a Reforma de 1977 trouxe um novo paradigma para o Direito da

Familia, institucionalizou a faceta funcional do chamado «poder paternal», tendo passado de poder (direito) a funcéo

(dever) e de poder exclusivo do pai a autoridade conjunta da mae ™ - assim se colocando de lado a ideia de
superioridade da figura paterna face a figura materna. Por outro lado, nos casos de rutura da relaco conjugal, a
lei passou a atribuir o poder paternal ao progenitor encarregue pela guarda do menor, abrindo-se, pela primeira
vez, as portas para a atribuicao guarda unica; porém, os pais poderiam acordar que a administracao dos bens dos
filhos fosse exercida por um ou por outro, em especifico.

Posteriormente, a Lei n.° 84/95, de 31 de Agosto, veio permitir que o exercicio do poder paternal fosse
realizado em conjunto por ambos 0s progenitores, mas, como requisitoimperativo, exigia-se aanuéncia de ambos.
No entanto, apesar desta previsao, anorma contemplada noart. 1905.° do CC continuava a ser a da guarda Unica,

quando existisse concordancia dos progenitores. Este regime da guarda Unicavigorou até 2008, ano em que entrou

= MOITINHO DE ALMEIDA, Efeitos da Filiacdo, in Reforma do Cddigo Civil, Ordem dos Advogados, Lisboa, pag. 139 e segs.,

= PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, vol. |, Introducéo ao Direito Matrimonial, Coimbra Editora, Coimbra, 2008,
pag. 190.

= Vide, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, A Situacdo das Mulheres e das Criancas 25 Anos Apos a Reforma de 1977, in Comemoracoes dos 35 Anos do
Cddigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977, Vol. |, Coimbra Editora, 2004, pags. 88-89, 97.

» PAULO GUERRA e HELENA BOLIEIRO, A Crianca e a Familia — Uma Questao de Direifo(s), Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pag. 163.
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emvigor a Lei n.’ 61/2008, de 31 de Outubro, que veio alterar o regime regra para 0 exercicio conjunto das

responsabilidades parentais.

A Lei n° 61/2008, de 31 de Outubro, que teve origem no Projeto de Lei n.’ 486/X ™ e Projeto de
Lei n." 509/X=, veio alterar o regime juridico do divorcio e das responsabilidades parentais”. Séo varias as
alteracdes introduzidas no nosso ordenamento juridico que tornam notoria a rapida evolucao social no ambito das
relacdes filiais, mais concretamente quanto as responsabilidades parentais. Esta evolucao social revelou ser
necessaria para reforcar a igualdade entre os progenitores, assim como foi essencial definir novos
mecanismos e solucdes que responsabilizassem os progenitores por certos atos no exercicio das
responsabilidades parentais. Esta lei teve como primordial objetivo fazer com que houvesse uma maior participacéo
de ambos os progenitores, atribuindo-lhes maior responsabilidade, e tendo sempre presente os principios de
igualdade e colaboracdo, para que seja possivel que ambos o0s progenitores decidam sobre a vida do filho -
tornando-se parte ativa na vida do mesmo.

Uma das alteracbes mais significativas é a substituicdo da expressao “poder paternal’ por
“responsabilidades parentais’. Esta substituicdo na denominacdo encontra inspiracao na Recomendacao n.°
R (84), sobre as responsabilidades parentais, de 28 de Fevereiro de 1984, aprovada pelo Comité de Ministros
do Conselho da Europa, e que define as responsabilidades parentais como “7../ o conjunto de poderes e deveres
destinados a assegurar o bem-estar moral e material do filho, designadamente tomando conta da sua pessoa, mantendo relagdes pessoais
com ele,assegurandoasuaeducacao, oseusustento,asuarepresentacaolegaleaadministracéodos seus bens .

E aceite que o conceito de “responsabilidades parentais” expressa mais claramente a natureza
funcional dessas responsabilidades e o caracter vinculado do seu exercicio, identificando melhor a realidade plural
que integra 0 seu exercicio e a sua titularidade e centrando a atencdo naqueles cujos direitos se querem
salvaguardar e que sao as criancas®. Obviamente que esta designacdo nao esta isenta de criticas™ com
semelhante entendimento mas distinta concretizacao,

M.C. Taborda Simdes, Rosa C. Martinse M.D. Formosinho congratulam a substituicdo da nocdo de poder paternal,

considerando também o conceito desadequado. Embora as Autoras entendam que a nova designacao

= Projeto de Lei apresentado pelo Grupo Parlamentar do Bloco de Esquerda, para alteracdo do prazo de

separacao de facto para efeitos da obtencao do divorcio, disponivel em: http://www.parlamento.pt, consultado em 13/12/2018.

“ [bidem.

= As novidades trazidas pela Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, foram feitas por via da eliminacéo da culpa como fundamento do divorcio sem o

consentimento do outro conjuge, alargamento dos fundamentos objetivos da rutura conjugal, mudanca da terminologia de poder paternal para

responsabilidades parentais,

incentivo da mediacao familiar, exercicio conjunto das responsabilidades parentais (em regra) e criacdo de um crédito compensatorio pelos contributos

para a vida conjugal e cuidado dos filhos em situacao de rutura conjugal.

= ANTONIO JOSE FIALHO, Guia Prético do Divircio e das Responsabilidades Parentais, 2. edicio, Ebook do Centro de Estudos Judiciarios, pag.
68, disponivel em http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/guia_pratico_divorcio_responsabilidades_parentais.pdf,

consultado em 19/12/2018.

= [bidem., pag. 59.

w DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporaneo, Licoes, 4.* edicao, AAFDL, Lisboa, 2013, pag. 280 - este Autor aponta o facto de a palavra

“parental” relativa as responsabilidades parentais pode levar ao equivoco de considerar o seu exercicio legitimo a qualquer ‘parente’. IRENE THERY

também assinala o facto de a expressao responsabilidades parentais, nao abranger o dever de exigéncia dos pais em relacdo ao filho, cf. IREBE THERY,

apud, ROSA MARTINS, op.cit., pag. 227.
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“responsabilidades parentais” nao sera a mais feliz, defendendo que 1...) os pais ndo t8m apenas responsabilidades
relativamente aos filhos, mas possuem também um dever de exigéncia". Neste sentido, considerando que aos pais estdao
associados outros deveres e nao apenas responsabilidades, sugerem a substituicdo da nova denominacao pela

expressao ‘cuidado parental”.

Com diferente percecdo, Pires de Lima e Antunes Varela vem defender que a palavra paternal “(...) derivanao
de pater no singular mas de patres, no sentido colegial de pai e mée, como €, alias, vulgar na linguagem corrente”. Deste modo,
entendem que 0 “{...) poder paternal compete aos pais, no plural, como quem diz ao pai e a mae (€ ndo apenas ao pai, como poderia
pensarse numa interpretacdo crassa ou acanhadamente literal do termo paternal) e,

Sublinhamos que esta salutar substituicdo da expressdo “poder paternal” por
“responsabilidades parentais” surge em consonancia com a ideia de que aquela se mostrava pouco adequada para
refletir aquela concecdo e para exprimir, com rigor, a sua natureza, contelido e realidades envolventes,
nomeadamente as que, doravante, elencamos: a crianca enquanto sujeito de direitos; a crianca como desfrutando
duma autonomia gradual; a dimensao funcional das prerrogativas que integram as responsabilidades parentais; a
prevaléncia do superior interesse das criancas; a paridade de faculdades e de obrigacdes dos pais no que
respeita a vivéncia dos menores; a corresponsabilizacdo dos progenitores nas diversas valéncias do bem-estar dos
filhos®,

A Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, pretendeu implementar uma politica mais atual e de maior
responsabilidade em relacdo a familia, isto é, teve em vista uma familia participativa e baseada em conceitos
de igualdade e de colaboracao™.

Procura-se igualmente um maior enfoque nas relacdes entre ambos os pais e os filhos menores, de
forma a facilitar a identificacao de uma unido parental diferenciada da unido conjugal ou da unido marital. Esse
conceito aponta para a necessidade da manutencdo de tal reconhecimento apds a eventual dissolucdo da
unido conjugal®, ja que a realizacao do interesse da crianca parece estar essencialmente relacionada com a
observancia de dois principios fundamentais: () o desenvolvimento harménico da crianca depende
necessariamente de ambos os progenitores, ndo podendo nenhum deles substituir a funcao que ao outro cabe; (i)
asrelacdes paternodiliais situam-se a um nivel diferenciado do das relacées conjugais ou maritais. Assim, como

corolario destes principios e objetivos, passou a ser estabelecido como regime regra do exercicio das

= MARIA DA CONCEICAO TABORDA SIMOES, et al, Regulacéo do Exercicio do Poder Paternal:

Aspectos Juridicos e Avaliacdo Psicoldgica, Psicologia Forense, Coimbra, Almedina, 2006, pag. 499.

« PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, volume V, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, pags. 330 e 331.

« Este elenco reporta-se aos artigos 5.°, 12.° e 14.°, n.° 2, da Convencao sobre os Direitos da Crianca, disponivel em:
https://www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf, consultado 15/12/2018.

A solucdo legislativa foi objeto de criticas, nomeadamente expressando a ideia de que ndo seria o exercicio conjunto das responsabilidades parentais a
evitar a fragilizacdo do relacionamento efetivo com os filhos a que o exercicio exclusivo do poder paternal tinha conduzido (Parecer da Associacdo
Portuguesa de Mulheres Juristas); em sentido contrario, defendendo a solucdo adotada (Parecer da associacdo Pais para Sempre).

s Esta ideia resulta expressamente dos principios de Direitos da Familia Europeia relativos a Responsabilidades Parentais, quando referem que o
exercicio destas ndo pode ficar prejudicado pela dissolucao familiar.

28


http://www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf

responsabilidades parentais, apos situacao de dissociacao familiar, o exercicio conjunto quanto as questoes

de particularimportancia davida dofilho.

2. Modalidades de exercicio das responsabilidades parentais

A nossa lei consagra a hipotese de os progenitores praticarem em conjunto as responsabilidades parentais
apos a dissolucdo da unido, assim, ‘0 exercicio conjunto das responsabilidades parentais é imposto apenas quanto as
questdes de particular importancia, deixando-se a decisdo exclusiva dos atos da vida corrente para o progenitor com quem o filho se
encontra ",

Perante uma situacdo de dissociacao familiar e independentemente do tipo de unido anterior entre os
progenitores, o exercicio conjunto das responsabilidades parentais quanto as questoes de particular importancia da
vida do filho constitui o regime-regra previsto nos art.s 1901.°, 1906.°,n.° 1,1911.°¢1912.°, todos do CC. Tratar-se-ao de
‘acontecimentos ou questdes existenciais graves e raras na vida da crianca pelo que os progenitores apenas terao que cooperar
episodicamente e sempre a volta de assuntos que, por serem importantes para a vida do filho, 0s chamarao a responsabilidade de
pais e a contencao necessaria para essas ocasioes .

Apenas mediante um juizo fundamentado do tribunal, e s6 deste, pode ser atendido, de acordo com o
superior interesse da crianca, que existem razoes para que esse exercicio nao seja realizado em conjunto e, nessa
altura, o mesmo é conferido em exclusivo a um dos progenitores (art. 1906.°, n.° 2 do CC). Assim, a
intervencao judicial assume um caracter excecional e subsidiario face ao acordo dos pais, que consiste
no modo principal do exercicio das responsabilidades parentais, sendo sempre exigido para essa intervencao que
a desavenca entre 0s progenitores recaia sobre uma questao de particular importancia, cuja existéncia deve
ser controlada pelo juiz. Em relacdo aos atos usuais ou da vida corrente, ndo deve justificar-se uma intervencao

exteriorao proprio casal, que deve dirimir entre si essas situacoes.

Concretizando ainda uma realidade familiar cada vez mais frequente, o progenitor a quem cabe o exercicio
das responsabilidades parentais relativas aos atos da vida corrente pode exercélas por si ou delegar o seu

exercicio, atos esses que podem ser exercidos por qualquer umdos progenitores (art. 1906.°, n.° 4 do CC).

2.1. Aregra do exercicio conjunto das responsabilidades parentais

0 exercicio conjunto fundamenta-se no preceito do art. 36.°, n.°s 3, 5 e 6 da CRP, encontrando-se

aqui consagrados os principios da igualdade dos conjuges, da atribuicdo aos progenitores do poder-dever de

1w GUILHERME DE OLIVEIRA, A Nova Lei do Divorcio, Revista Lex Familiae, ano 7, n.° 13, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pag. 29.
o [bidem., pag. 35.
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educacao dos filhos e da inseparabilidade entre progenitores e filhos. Existem trés métodos de organizacéo do
exercicio conjunto: em primeiro lugar, temos o exercicio conjunto com fixacao de residéncia principal do filho
com um dos progenitores; em segundo lugar, podemos ter o exercicio conjunto, com residéncia alternada, onde
também ambos os progenitores podem praticar atos da vida do filho — mas neste caso a crianca vivera um periodo
substancial de tempo em casa de cada um dos progenitores; e em terceiro e ultimo lugar, temos o bird’s nest
arrangement, onde o filho fica a residir na casa de morada de familia e s@o os progenitores que vao alternando a
sua estadia nessa mesma casa de morada de familia. Este Ultimo modelo de organizacdo naotem grande aceitacao,
sendo que o primeiro é aquele ao qual mais se recorre, pois € 0 que transmite uma maior estabilidade; além disso, a
maioria da doutrina considera ser o que melhor prossegue o interesse da crianca.

Coma Lein.°61/2008, de 31 de Outubro, as responsabilidades parentais relativas as questdes de
particular importancia para a vida do filho passaram a ser exercidas em comum por ambos os progenitores, salvo
nos casos de urgéncia manifesta, em que qualquer dos progenitores pode agir sozinho, devendo prestar
informacao ao outro logo que possivel (art. 1906.°, n.® 1do CC)=. So o tribunal, através de decisdo fundamentada,
pode determinar que as responsabilidades parentais sejam exercidas apenas por um dos progenitores
quando o exercicio conjunto, estabelecido como o regime regra, for julgado contrario aos interesses da crianca
(n.°2 do mesmo art.).

Isto aplica-se, independentemente de estarmos perante progenitores casados, progenitores que vivem em
condicdesanalogasasdosconjuges (uniaodefato) ousobre progenitores quenao tiveram qualquer unido conjugal ou
marital.2o

0 exercicio das responsabilidades parentais relativas aos atos da vida corrente do filho cabem ao progenitor
que com ele reside habitualmente, ou ao progenitor com quem ele se encontra temporariamente, porém, este
ultimo, ao exercer as suas responsabilidades, nao deve contrariar as orientacdes educativas mais relevantes, tal
como elas sao definidas pelo progenitor com quem o filho reside habitualmente (n.° 3 do mesmo art.). Ao atribuir
ao progenitor residente a tarefa de estabelecer essas regras educativas, o legislador parte do principio de que sera
comaquelequea crianca tera uma relacdo de maior proximidade e, por isso, vai-he transmitindo e definindo
determinados valores, principios e regras que lhe permitem estruturar a sua personalidade e modelar o seu

comportamento.

= () objetivo da lei foi “promover um maior envolvimento dos pais na vida dos filhos” por se entender que “a separacao dos pais nao pode nem deve
traduzir-se numa separacéo dos filhos” /7 HELENA GOMES DE MELO et al. Poder Paternal e Responsabilidades Parentais, 2. edicéo, pag. 135. Com esta
alteracao, pretende-se dinamizar o relacionamento das criancas com o progenitor com quem nao residem e comprometer este com a vida do filho,
tomando parte ativa na mesma. Procuram-se ainda evitar “os efeitos perversos da guarda tnica, nomeadamente pela tendéncia de maior afastamento dos
pais homens do exercicio das suas responsabilidades parentais e correlativa fragilizacao do relacionamento afetivo com os seus filhos /7 HELENA
BOLIEIRO e PAULO GUERRA, A Crianca e a Familia- Uma Questao de Direito(s), Coimbra Editora, Coimbra, 2014, pag. 165.

 Porém, temos uma excecao, em que o exercicio das Responsabilidades Parentais, por impossibilidade de um progenitor, sao atribuidas ao outro
progenitor (artigo 1903.° do CC), ou no caso de esse progenitor também estar impossibilitado, ou nao puder desempenhar os deveres que emergem das
Responsabilidades Parentais. Assim, nestes casos, sdo atribuidas a um terceiro. Poderemos estar perante situacoes de auséncia, incapacidade ou outro
impedimento. Isto aplica-se mesmo que se esteja perante atos de particular importancia. Para que este terceiro exerca as Responsabilidades Parentais, é
necessario acordo prévio e validacio legal. TOME D’ALMEIDA RAMIAO entende que esta validaco legal implica que o acordo seja por escrito e seja
apreciado pelo Tribunal.
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0O progenitor separado dos filhos nao tem que ficar necessariamente afastado das decises de menor
importancia mas tem direito a intervir nelas se o desejar. Como nao é possivel aos pais recorrerem judicialmente
contra as decisdes quotidianas tomadas pelo outro, em caso de desacordo, deve comunicar ao progenitor
residente o seu desacordo para impedir a pratica do ato ou arguir a invalidade do mesmo, se este chegar a ser
realizado, estara o terceiro de ma-fé. Mais ainda, em caso de abuso sistematico por parte do progenitor
residente, usando a sua posicao privilegiada para agir contra a vontade do outro em assuntos de particular
importancia ou em atos da vida corrente, pode propor uma modificacdo do exercicio das responsabilidades

parentaisque restrinja 0s poderes do outro progenitor™.

Como principio geral, importa ter presente que, nas relagdes com terceiros, a aplicacao rigida de uma atuacgéo
conjunta, exigindo o consentimento de ambos 0s pais para a realizacao de todos os atos relativos a pessoa da
crianca, seria impraticavel ou demasiado gravosa em muitos casos, sendo necessario conferir flexibilidade a
estas regras, facilitando as tarefas e atuacdes quotidianas dos pais. Assim sendo, a lei prevé uma presuncao de
mandato técnico reciproco que permite a cadaum dos pais atuar sozinho, visando também proteger os terceiros
quecontratamcomumdos pais e promover a seguranca no comeércio juridico. Esta presuncdo permite a cada
um dos progenitores atuar sem o consentimento do progenitor ndo atuante, dispensando-se de procurar obter o
acordodaquele e de o provar perante terceiros. Cada um dos pais atua livremente desde que o outro nao manifeste
o0 seu desacordo, passando-se de uma regra de gestao conjunta para uma regra concorrencial que se exige sempre
aintervencao de ambos os progenitores (1092.°, n.° 2 doCC).Contudo,apresuncaodeconsentimentoapenasopera
em relacdo a pratica de atos da vida corrente, pois em relacdo aos atos de particular importancia, como se
compreende, exige-se sempre a intervencao de ambos os progenitores (art. 1902.°, n.° 2 do CC).

Apds a dissociacao familiar o funcionamento desta presuncéo persiste, mas, pelo facto de os pais viverem
separados, na pratica, a educacdo quotidiana da crianca é realizada apenas pelo progenitor com quem esta
reside habitualmente, existindo uma primazia de facto de um progenitor sobre o outro, fazendo com que seja o
progenitor residente a praticar a grande maioria dos atos usuais da vida corrente relativos a vida e educacao da
crianca™,

Neste ambito, analisando os normativos supraidentificados, facilmente nos apercebemos que olegislador optou
por nao definir os conceitos de “questdes, ou atos, de particular importancia” e de “atos da vida corrente”,

provavelmente porque consistememnoc¢des-quadroouemconceitos indeterminados, na medida em que nenhuma

w0 Exposicao de Motivos do Projeto de Lei n.° 509/X. Alteracdes ao Regime do Divorcio, pag. 15, disponivel em:
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doCPdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d5461334e7a67
774c336470626d6¢756157467059585270646d467a4c316776644756346447397a4¢334271624455774f53315
94¢6d527659773d3d&fich=pjl509-X.doc&Inline=true, consultado em 02/12/2018.

m o Exposicdo de Motivos do Projeto de Lei n.° 509/X. Alteracoes ao Regime do Divorcio, pag. 15, disponivel em
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doCPdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d5461334e7a67 774¢336470626d6¢7561574e70595
85270646d467a4¢316776644756346447397a4¢334271624455774f5331594¢6d527659773d3d&fich=pjl509-X.doc&Inline=true,  consultado
em 02/12/2018.
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definicao legal poderia abranger as infinitas variacdes da realidade. Nao obstante, julgamos que este “siléncio” do
legislador nao foi a estratégia mais acertada. Destaforma, urge aclarar estas nocdes, veja-se que o proprio Projeto
deLein.”509/X, queesteve naorigemdalein.’61/2008, de 31 de Outubro, auxiliou a definir o que deve ser

considerado um “ato de particular importancia”.

Tratando-se de um conceito variavel e subjetivo, e sendo o seu ambito muito restrito, cabera a doutrina e
jurisprudéncia preenché-lo. Neste Projeto de Lei n.° 509/X esta alteracao surgiu com o intuito de comprometer os
dois progenitores no que diz respeito ao crescimento e evolucao da crianca, até porque se trata de um
interesse publico que as criancas vivam a sua infancia e adolescéncia e que crescamem condicéesde modo
aquesetornembonscidadaos.

0 ambito destas questdes tem sido densificado pela doutrina e jurisprudéncia,™ contemplando
questoes existenciais “7.../graveserarasque pertencamaonucleoessencial dos direitosquesaoreconhecidosascriancas”epara
que, nasuaresolucdo, 0 “regimesejapraticavel e para que isso aconteca pode ser vantajoso nao forcar contactos frequentes
entre os progenitores”', Obviamente que tratando-se de criangas com necessidades especiais, este conjunto de situacdes
vai ser muito mais alargado do que para a generalidade das outras criancas. Ademais, definindo-se o conceito de
“questdes de particular importancia”, a nocao de “atos da vida corrente” estara, por omissao/contraposicao,
esclarecida.

Segundo Maria Clara Sottomayor é de extrema importancia determinar este conceito de atos de
particular importancia, porque a atuacao judicial esta dependente da sua concretizacdo. Embora o legislador
classifique como ato de particular importancia a propositura de uma acéo pelos progenitores, em representacao
processual da crianca, ndo se pode determinar quais sdo as decisdes que se devem julgar como atos de
particular importancia. Tendo sempre presente que cada caso é um caso e que deve ser analisado com o maximo
decuidado,imputando-seaojuizea doutrina a aptidao de preencher a lei.

Com efeito, por vezes, torna-se muito dificil determinar se estamos perante atos de particular
importancia ou atos da vida comum, uma vez que entre estas duas categorias temos uma ampla zona cinzenta
formada por atos intermédios, que - conforme os costumes da familia e os usos da sociedade num determinado

momento histérico -, tanto se podem qualificar como atos de particular importancia ou atos da vida comum.

Para Helena Gomes Melo e outros Autores “[o] que sejam questdes de particular importancia deve ser

entendido como o conjunto dos atos de fundo que constituem as traves mestras da vida da crianca ou do adolescente e que

= E escassa a interpretacdo judicial e doutrinal acerca do que significa exatamente o conceito de «ato de particular importancia» 77 MARIA CLARA
SOTTOMAYOR, op. cit,, pag. 504.

1 Exposicao de Motivos do Projeto de Lei n.° 509/X. Alteracées ao Regime do Divorcio, pag. 15, disponivel em:
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doCPdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546334e7a67
774¢336470626d6¢7561574e7059585270646d467a4¢316776644756346447397a4¢334271624455774f5331594¢6d52765977 3d3d&fich=pjl509-
X.doc&Inline=true, consultado em 02/12/2018.

= Como afirma SEISDEDOS MUINO, in MARIA CLARA SOTTOMAYOR, op. cit, nota 108, pag.516, “no futuro, formam-se novos usos que podem
tornar atos correntes atos que, neste momento, nao o sao. Por

exemplo, determinadas intervencgdes cirdrgicas.
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compbem o ntcleo essencial dos seus direitos=". A Autora vem dizer que as cirurgias plasticas com fins estéticos, que

nao tenham como objetivo alguma correcdo ou deformacédo que a crianca tenha sofrido, sdo tidas como atos de

particular importancia. Por exemplo, a filha querer fazer uma cirurgia estética para aumentar o peito™ ou querer
fazer uma cirurgia estética ao nariz. Se estas cirurgias nao implicarem grandes riscos ou até nenhum, podendo ser
realizados sem grandes meios técnicos, classifica-se como ato da vida comum. A extracao de um dente, por néo
implicar grande risco nem necessitar de muitos meios técnicos, isto €, poder ser efetuada numa clinica dentaria,
é considerada um ato da vida comum. Relativamente as consultas, temos as consultas de rotina que séo atos da
vida comum, assim como a escolha do médico assistente. Ja gera controvérsia a escolha entre estabelecimento de
salide publico e privado, apesar de a maioria considerar um ato da vida comum, ha muita discussao a volta
disto. Da-se por entendido que sempre que a escolha entre um e outro tiver impacto na cura, considera-se um
ato de particular importancia.

Maria Clara Sottomayor considera ser de particular importancia a ‘autorizacao para contrair matriménio, adecisao

sobreaorientacdoprofissionaldacriancaesobreaquestdodesaberseesta deve ou ndo prosseguir 0s estudos ou arranjar um emprego antes

de atingir a maioridade, a decisdo de permitir &s criancas usar contracecdo™” ou recorrer & interrupcdo da gravidez', a autorizaco para
intervencdescirlrgicasqueenvolvamriscos, decisdesquantoareligidodacrianca, decisdes de mudanca de escolas privadas para escolas
plblicas e vice-versa, ou qualquer outra mudanca escolar que tenha consequéncias relevantes na educacéo da crianca: decisdes
envolvendo problemas sérios de disciplina relativos a crianca, autorizacOes para estadias da crianca no estrangeiro,etc.”. Estas
questdes devem serapreciadas e decididas pelos progenitores, atendendo aos interesses pessoais do filho e o grau de
autonomia que a lei lhe reconhece.

Para Tomé d’Aimeida Ramido, as questdes de particular importancia sdo ‘fuestdes existenciais graves (...)
fundamentais para o seu desenvolvimento, seguranca, saude, educacdo e frmacdo, fodos os atos gue se refacionem com o seu fituro, a
avaliaremconcreto e em funcdo 0as suas Circunstancias' .

Por sua vez, a nossa jurisprudéncia tem vindo a delimitar o conceito de atos de particular importancia.
Exemplo disso é o acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 18 de Outubro de 2011, que atribuiu um
caracter raro as questdes de particular importancia, referindo que, atenta essa mesma raridade, os progenitores

teriam de cooperar episodicamente. Neste sentido, considerou o Tribunal da Relacdo de Coimbra como atos de

us HELENA GOMES DE MELO, et al., op. cit., pag. 140.

us HELENA GOMES DE MELO et al, op. cit, pag.139.

w No entanto, deve analisar-se a lei sobre a saude reprodutiva, que parece prescindir da necessidade de autorizacdo dos progenitores para o acesso das
criangas a contracecao.

1 SO se exige o consentimento dos representantes legais no caso da mulher gravida ser crianca menor de dezasseis anos (artigo 142.° n.°5 do Cédigo
Penal).

s TOME D’ALMEIDA RAMIAO, op. cit, pag. 505-506. A Doutrina ltaliana entende que as questdes de particular importancia estao relacionadas com
direitos fundamentais e decisdes que coloquem em causa o futuro da crianca /7 PAOLO VERCELLONE, Principio di Parita tra coniugi e potesta dei genitori,
pag. 1060-1064, apud HUGO RODRIGUES, op. cit,, nota 390, pag. 129. Enquanto a Doutrina Espanhola considera atos da vida comum os atos que
correspondem ao quotidiano, aos deveres de educacéo, seguranca, saude, administracdo dos bens da crianca in CARLOS SOLIS VILLA, op. cit, pag. 319,
apud HUGO RODRIGUES, op cit, nota 393, pag. 129. A Doutrina Francesa ¢ do mesmo entendimento mas complementa, referindo que sao atos
“Inofensivos, banais e ndo comprometedores in CHRISTOPHE DAADOUCH, L Autorité parentale, pag. 44. Este Autor enumera alguns exemplos de AVC,
tais como, assinatura da caderneta escolar, seguro escolar, inscricdo numa escola (salvo se se tratar de uma mudanca do tipo de estabelecimento de
ensino), inscricdo num clube desportivo, viagem de grupo, cuidados médicos sem gravidade ou intervencao cirurgica sem gravidade, etc. a0pud HUGO
RODRIGUES, op. cit,, nota 396, pag. 130.
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particular importancia, entre outros: “as intervencdes cirlrgicas das quais possam resultar riscos acrescidos para a saude do
menor; a praticadeatividadesdesportivasradicais; asaidadomenorparaoestrangeirosemseremviagem deturismo;amatriculaemcolégio
privadoouamudancadecolégioprivado;amudancadomenor para local distinto da do progenitor a quem foi confiado™=, Estipulou
ainda a Relacdo que as decisdes sobre atos da vida corrente serao aquelas mais frequentes e consequentemente
mais rapidas, estando a cargo do progenitor que tem a guarda do menor, integrando-se neste conceito as “(...) decisdes
relativas asatividades extracurriculares de natureza cultural, desportiva e lUdica, - desde que nao comportem riscos paraaintegridade
fisicadomenor -aescolhadoconcreto estabelecimentodeensino, adecisao (ndourgente) sobrecuidadosdesauide, olocalderesidéncia
ou mudanca do mesmo, desde que nao seja para fora do pais e a educacéo religiosa - salvo se 0s progenitores forem praticantes de
religioes diferentes” =, O Tribunal fundamenta esta posicdo no caracter raro das questdes de particular importancia,
alegando que o exercicio conjunto de um leque alargado de decisdes implicaria frequentes comunicacdes entre os
progenitores e, consequentemente, algum dramatismo na sua resolucdo e maiores conflitos, ndo beneficiando a

crianca de nenhum destes comportamentos. 22

Consideramos que 0 acdrdao vai de encontro ao estabelecido na exposicao dos motivos do Projeto de Lein.°
509/X, concretizando que este exercicio conjunto das responsabilidades parentais tem de ser um regime praticavel,
isto &, que na pratica resulte e ndo se torne mais uma lei indcua. Salda-se o elenco exemplificativo apontado pelo
acorddo supraidentificado, que vem enquadrar-se a nossa realidade juridica e familiar, assim se salvaguardando
situacdes que, face ao seu caracter essencial, carecem de uma tomada de decisdo por ambos progenitores,
colocando-se de lado outrostantos casos que nao assumem um caracter raro e grave e que s6 contribuiriam para
quea vida fosse constantemente“interrompida”.

0 exercicio das responsabilidades parentais deve portanto, envolver ambos os progenitores, de modo que a
separacao dos pais tenha a menor incidéncia na vida dos filhos menores, para que nao se sintam privados de

qualquer um deles.

2.1.1. O exercicio das responsabilidades parentais e a violéncia doméstica

O presente trabalho ndo tem a pretensdo de fazer uma analise exaustiva do tipo legal de violéncia
doméstica, pretende-se apenas chamar a atencao para a articulacdo entre o processo penal de violéncia

doméstica e o processo de regulacao das responsabilidades parentais e as presentes alteracdes legislativas.

0 direito das criancas & protecdo € um direito constitucionalmente protegido™ que tem como sujeito passivo

nao so o Estado e os poderes publicos, em geral, mas também a sociedade, a comecar pela familia e demais

w Acordao do Tribunal da Relacédo de Coimbra, de 18/10/2011, processo 626/09.7TMCBR.C1, relator Regina Rosa, disponivel em www.dgsi.pt,
consultado em 26/06/2018.

= [bidem.

= [bidem.

= Art. 69.° da CRP.
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instituicdes - Principio da protecéo da infancia. O n. ° 2 do art.” 69 da CRP, impde também ao Estado o dever
especial protecao as criancas orfas, abandonadas, ou por qualquer forma privadas de um ambiente familiar
normal. Assim, a constituicao individualiza trés situacbes de perigo, criancas ¢rfas, abandonadas, e privadas de
ambiente familiar normal. Aqui podem estar contempladas casos de violéncia doméstica, pois a “anomalia”
deve ser vista na perspetiva da falta de condicdes para o cuidado e o desenvolvimento da crianca®.

Ana Perdigao, jurista do Instituto de Apoio a Crianca, afirma que “os filhos podem nao ser vitimas diretas,

1126

mas so vitimas”™~ quando expostas a comportamentos que afetem o seu equilibrio emocional. Segundo orelatério
da UNICEF, estima-se que todos os anos 275 milhdes de criancas no mundo séo testemunhas de violéncia
doméstica.'z” A criminologia vem sendo auxiliada por varias técnicas de investigacdo, como as estatisticas oficiais,
inquéritos sociais, dados clinicos, etc. O relatério anual de seguranca interna (RASI) fez notar que em 2018, 34%
dos casos de violéncia doméstica ocorreram com menores presentes,

De forma a acautelar os direitos associados ao exercicio de responsabilidades parentais, nao colocando em
causa a seguranca da vitima, nem a protecédo das criancas em contextos de violéncia familiar, foi publicada no dia
24 de Maio de 2017 a Lei n.° 24/2017 que tem como objetivo, a regulacao urgente das responsabilidades
parentais em situacdes de violéncia doméstica e de outras formas de violéncia em contexto familiar, de modo a dar
cumprimento as obrigacées assumidas perante a Convencao do Conselho da Europa para a Prevencdo e o
CombateaViolénciacontraas Mulheres e Violéncia Doméstica, ou Convencéo de Istambul. Alterou o Codigo Civil,
procedeu a quinta alteracdo a Lei n.° 112/2009, de 16 de Setembro (que estabelece o regime aplicavel a
prevencado da violéncia doméstica e a protecao e assisténcia das suas vitimas), a vigésima sétima alteracéo ao
Cadigode Processo Penal, aprimeiraalteracdoao Regime Geraldo Processo Tutelar Civeleasegundaalteracdoa
Lein.°75/98,de 19de Novembro.Aleientrouemvigora23de Junho.

Até aqui, a regra no tocante as responsabilidades parentais era a do exercicio conjunto das mesmas, a
menos que tal exercicio fosse julgado contrario aos interesses do menor, casoem que o tribunal determinaria que
essas responsabilidades fossem exercidas por um dos progenitoresi=. Agora, considerando a realidade de
ambientes familiares marcados pela violéncia doméstica e outras formas de violéncia em contexto familiar, como
maus tratos ou abuso sexual de criancas, verifica-se a necessidade urgente de proteger o superior interesse da
crianca, estabelecendouma clarificacao da excecéo a referida regra geral de exercicio conjunto das responsabilidades

parentais. No Cddigo Civil passa a ser agora previsto que o exercicio em comum das responsabilidades

2 J.J CANOTILHO e VITAL MOREIRA, CRP, Constituicdo da Republica Portuguesa, anotada, arts. 1.° a 107.°, Vol. |, 4* edicéo revista, editora: Coimbra,
pag.867 a 872.

= [bidem, pag. 870 a 871.

= Disponivel em: https://www.dn.pt/vida-e-futuro/interior/ como-proteger-os-filhos-das-vitimas-de- violencia-domestica-10457495.html, consultado em
14/05/2019.

= Disponivel em: https://www.unicef.pt/, consultado em 15/04/2019.

= Disponivel em: https://www.portugal.gov.pt/download-ficheiros/ficheiro.aspx?v=ad5cfe37-0d52-412e- 83fb-7f098448dba7, consultado em
11/08/2018.

= Art. 1906.2.° do CC.
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parentais podera ser julgado contrario aos interesses do menor “se for decretada medida de coaco ou aplicada pena acessoria
de proibicao de contacto entre progenitores, ou estiverem em grave riscoosdireitoseasegurancadevitimasdeviolénciadomésticaede

outrasformasdeviolénciaem contextofamiliar,comomaustratosouabusosexualdecriancas ”

Cumpre destacar as alteracdes produzidas por este diploma ao Regime Geral do Processo Tutelar Civel.
Prevé-se agora, que, quando seja decretada medida de coacao ou aplicada pena acessoria de proibicdo de
contactoentre progenitores, ouestiveremem graveriscoosdireitosea segurancadevitimasdeviolénciadoméstica
e de outras formas de violéncia em contexto familiar, como maus tratos ou abuso sexual de criancas, nao é
admitido o recurso a audicao técnica especializada e a mediacéo entre as partes, e o Ministério Publico requer,
no prazo maximo de 48 horas apds ter conhecimento da situacdo™, a regulacdo ou alteracdo da regulacdo do
exercicio das responsabilidades parentais - denominada regulacdo urgente. Autuado o requerimento pelo
Ministério Publico, os progenitores sao citados para a realizacao de uma conferéncia de pais, a ter lugar nos cinco
diasimediatos, na qual é fixado um regime provisorio, que segue 0s termos gerais, sempre que 0s progenitores nao
cheguem a acordo ou qualquer um deles estiver ausente™,

Da andlise as alteracdes referidas pode concluir-se que veio colmatar a falta de articulacdo entre as
diferentes jurisdicdes, em concreto entre os Juizos Criminais e os Juizos de Familia e Menores, e tornar estes
processos de regulacdo mais céleres, conferindo-lhes agora caracter de urgéncia. A aplicacdo de medidas que
impliquem a proibicao de contacto entre progenitores seja imediatamente comunicada ao Ministério Publico,
para instauracdo com caracter urgente da regulacao ou alteracdo do exercicio das responsabilidades parentais,
podendo ser julgado contrario ao superior interesse do menor o exercicio em comum das responsabilidades
parentais, combase nessa proibicao ou, ainda, se estiver em grave risco os direitos e a seguranca de vitimas

de violénciadomésticaedeoutrasformasdeviolénciaemcontextofamiliaraquireferidas.

2.2. 0 exercicio exclusivo das responsabilidades parentais

Atualmente, e conforme supra descrito, s6 o tribunal, através de decisdo fundamentada, pode
determinar que as responsabilidades parentais sejam exercidas apenas por um dos progenitores, quando
0 exercicio conjunto for julgado contrario aos interesses da crianca (art. 1906.°, n.° 2 do Codigo Civil). Nesses
casos, o legislador impde que a decisao proferida seja devidamente fundamentada, isto &, que o julgador
explique e alicerce os motivos que, em determinado caso, conduziram a que se optasse pelo afastamento

do exercicio conjunto. Salvaguarde-se, contudo, que, nos termos e ao abrigo do disposto no art. 1906.°, n.° 6,

w Art. 44.° - An.° 1 doRGPTC.
= Art. 44.° ~A n.° 2 doRGPTC.
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apesar do regime das responsabilidades parentais estar atribuido de modo exclusivo a um progenitor, o outro tera
sempre o direito a ser informado relativamente ao exercicio daquelas responsabilidades:

Ao circunscrever-se que as responsabilidades parentais sejam praticadas exclusivamente por um dos
progenitores acarreta as suas consequéncias a nivel juridico.

A primeira consequéncia desta disposicao normativa é a de que o Ministério Publico ndo pode conferir
parecer favoravel a um acordo de regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais que lhe tenha sido
remetido pelo conservador do registo civil, no @mbito de um divorcio por matuo consentimento, na medida em que
contenha a deciséo de atribuir em exclusivo a um dos pais o exercicio das responsabilidades parentais.

A segunda é a de que o acordo dos progenitores quanto ao modo de exercicio das
responsabilidades parentais nao pode fundamentar a decisao do tribunal em atribuir esse exercicio apenas a um
deles, ja que a decisédo judicial devera ser fundamentada em circunstancias que permitam concluir que o
exercicioemcomumeéconsideradocontrarioaosinteressesdofilhoenao no mero acordo dos pais:=.

Também aqui, a semelhanca do que se verifica quanto ao conceito de atos de particular importancia,
existe um “vazio” legal quanto as circunstancias que poderdo conduzir a um afastamento do exercicio
conjunto das responsabilidades parentais. O legislador entendeu ndo enumerar ou exemplificar as
circunstancias que devam justificar o afastamento do regime regra, colocando essa tarefa aos tribunais que, de
forma fundamentada, deverao basear-se no superior interesse da crianca para tomar essa deciséo.

Contudo, estabelecida a premissa de que o exercicio conjunto das responsabilidades parentais se restringe as
decisdes sobre as questdes de particular importancia da vida da crianca, delimitar algumas das causas que
poderdo justificar a determinacdo por parte do tribunal do exercicio exclusivo das responsabilidades parentais
seria importante; porém, Helena Gomes de Melo e outros Autoresavancamcomumleque de causasqueentendem
que deverao ser atendidas, mormente a pratica de atos de violéncia doméstica, a concecdo do menor em
consequéncia de um crime de violacao, a auséncia do progenitor em parte incerta, a recusa ou atraso injustificado
no pagamento da pensao de alimentos, a incapacidade dos progenitores dialogarem entre si, entre outros,

Nos casos de atribuicao do exercicio das responsabilidades parentais exclusivamente a um dos progenitores-e
sem o0 estabelecimento de qualquer reserva - é efetivamente a este que compete exercé-lo, sem, todavia, se poder
esquecer que ao progenitor que nao exerca as responsabilidades parentais assiste o poder de vigiar as condicdes de
vida e a educacao do filho e, consequentemente, tem o direito a solicitar e a receber de terceiros (designadamente do

estabelecimento escolar ou de ensino) todas as informacdes relativas ao percurso e sucesso escolar do seu filho (art.

= 0 regime instituido pela Lei n.° 61/2008, de 31/10, impde “(...) o dever de informacéo ao progenitor que nao exerca no todo ou em parte as
responsabilidades parentais, sobre a educacao e as condicdes de vida do filho...”: acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 28,/09/2010, processo
870/09.7TBCTB.C1.S1, relator Fonseca Ramos, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 12/10/2018.

= TOME D ALMEIDA RAMIAO, O Divdrcio e as Questdes Conexas, 3.* edicio, Quid Juris, 2011, pags. 159-163.

= ANA TERESA LEAL, et al., Poder Paternal e Responsabilidades Parentais, 2.* edicao, Quid Juris, ISBN:978-972-724-540-6, 2010, pags. 161-166.
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1906.°n.*S 2 e 6 do Codigo Civil, na redacao dada pela Lei n. 61/2008, de 31 de Outubro)=.

Perante umasituacaodedissolucaofamiliar, éaoprogenitorcomaguardaquecompetedaras informacdes que
se mostrem pertinentes para que o outro progenitor possa praticar o seu direito de vigia sobreascondicoesdevidae
instrucao do menor. O direito de ser informado significa que esse progenitor tem o direito a exigir do outro as
informacdes relativas ao modo como ele exerce a sua responsabilidade parental, em particular no que se refere a
educacao e condicdes de vida do filho, e que o outro tem o correspetivo dever de as prestars.

Este afastamento do regime regra deve ser analisado e fundamentado caso a caso, atendendo ao facto de que
cada crianca é um ser de direitos, com sensibilidades e fragilidades proprias e muito diferentes, que importam
ponderacao e reflexdo na tomada de uma decisdo tdo importante como é a designacao e a atribuicao das

responsabilidades parentais.

3. Adelegacao dos atos da vida corrente, artigo 1906.%,n.° 4do CC

Conforme estabelece o art. 1906.°, n.° 4, do CC, o progenitor a quem cabe o exercicio das
responsabilidades parentais relativas aos atos da vida corrente pode exercé-las por si ou delegar o seu exercicio,
atos esses que podem ser exercidos por qualquer um dos progenitores quando a crianca se encontraconsigo.

Procurando dar uma solucdo para as situacdes de reconstituicdo familiar, ha Autores, como Tomé
d"Almeida Ramido, que estendem que esta disposicao normativa veio conferir relevancia ao papel educativo cada
vez mais importante e significativo que é desempenhado pelos denominados “padrastos ou madrastas” em
situacbes de reconstituicdo familiar®; ou mesmo conferindo um estatuto juridico ao circulo de pessoas com
quem o progenitor ndo residente se relacionava e a quem este incumbia da realizacéo de tarefas atinentes aos
filhos:=,

Para outros, ter-se-a pretendido permitir que na auséncia desse progenitor, por motivos Vvarios,
nomeadamente por razées profissionais, em que os filhos ficam ao cuidado de ama, de familiar ou de
instituicdes (infantario ou creche), essas pessoas possam exercer as responsabilidades parentais quanto
aos atos da vida corrente e tomem as decisdes adequadas nesses atos, presumindo-se que o progenitor, ao
delegar essa responsabilidade, transmitira as respetivas orientacdes'.

Emborase possasuscitarduvidasquantoao contetido dos poderesedeveres possiveisde transferéncia, a
possibilidade de confianca da crianca a terceira pessoa ou a instituicdo passou a estar prevista no art. 1907.° do

Codigo Civil, eliminando-se a referéncia a ‘“estabelecimento de reeducacéo ouassisténcia’.

» Na redacao anterior, dada pela Lei n.° 59/99, de 30 de Junho, ao progenitor que nao exercesse o poder paternal assistia também o poder de vigiar a
educacéo e as condicdes de vida do filho.

= Neste sentido, TOME D ALMEIDA RAMIAO, op.cit, pag. 158.

= Nesse sentido, GUILHERME DE OLIVEIRA, A Nova Lei do Divorcio, Revista Lex Familiae, Ano 7, n.° 13, 2010, pag. 26.

= ANA TERESA LEAL, et al,, op.cit, pag. 57.

» TOME D’ ALMEIDA RAMIAO, op.cit, pag. 160.
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0 menor podera ser confiado aos cuidados de terceira pessoa, desde que o interesse deste o reclame,
mesmo que existam progenitores em circunstancias de exercerem as responsabilidades parentais. O conceito de
interesse do menor tem de ser entendido em termos suficientemente largos, de modo a cingir tudo o que
envolva os legitimos desejos, realizacdes e necessidades daquele, e nos mais variados aspetos, devendo esse

interesse ser ponderado em face de uma analise concreta de todas as conjunturas relevantes.

E usual a interferéncia do novo companheiro do progenitor residente na educacdo dos filhos menores,
podendo contribuir, positivamente, para evitar 0os elementos negativos associados a vivéncia ou estrutura
monoparental, ou, negativamente, para criar ou agravar a conflitualidade no lar ou mesmo para dificultar ou quebrar

0s contactos entre a crianca € o progenitor nao residente«.

Nestas situacdes, o que o tribunal deve dar a entender a ambos os progenitores, em caso de conflito ou
desentendimento sobre esta questdo, € de que esta legalmente prevista a possibilidade dedelegacaodapraticados
atosusuaisoudavidacorrentedacriancaequeelapodeserrealizada por qualquer dos progenitores, e sem que

0 outro se possa imiscuir nessa delegacao.
4. Oincumprimento das responsabilidades parentais
4.1. Questoes gerais

Conforme dispunha a OTM, no seu art. 181.°, o incumprimento das responsabilidades parentais
podera ser requerido por qualquer um dos progenitores. Este diploma legal, embora tenha sido revogado pela Lein.°
141/2015, de 8 de Setembro, passando a vigorar o RGPTC, nao obstante algumas alteracdes estruturais, o
conteudo permanece sem grandes alteragoes.

0 processo de incumprimento da regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais tem natureza
incidental, correndo por incidente proprio. Nos termos do disposto no n.° 1 do art. 41.° do RGPTC, pode o tribunal,
oficiosamente, a requerimento do Ministério Publico ou do outro progenitor, requerer, ao tribunal que no momento for
territorialmente competente, as diligéncias necessarias para o cumprimento coercivo e a condenacao do remisso
em multa até vinte unidades de conta e, verificando-se os respetivos pressupostos, em indemnizacao a favor da
crianca, do progenitor requerente ou de ambos. O processo de incumprimento de regulacdo do exercicio
de responsabilidades parentais constitui uma instancia incidental, relativamente ao processo principal, destinada a
verificacdo quanto a uma situacao de incumprimento culposo/censuravel de obrigacdes decorrentes de regime

parental (provisorio ou definitivo) estabelecido, bem como a realizacdo de diligéncias tendentes, designadamente, ao

1w JORGE DUARTE PINHEIRO, O Direito da Familia Contemporaneo, 2. edicdo, AAFDL Editora, pag.322
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cumprimento coercivo. Este incidente pode ser levado a cabo, por um lado, sempre que haja desrespeito pelo
regime dos contactos pessoais (regime de convivéncia) ou, por outro, pelo ndo cumprimento da obrigacao de
prestar alimentos.

Tem legitimidade ativa para suscitar o incidente de incumprimento qualquer dos progenitores ou o Ministério
Publico.

E necesséria alguma razoabilidade na afericdo da existéncia de um rigoroso incumprimento, pois existem
muitas situacdes que nao configuram, de facto, qualquertipo deincumprimento —o que significa que urge averiguar
se da letra expressa do acordo homologado ou da sentenca consta uma clausula de onde resulte essa obrigacao agora
tida por incumprida por algum dos pais'«.

Por outro lado, uma boa referéncia para este efeito é aquela que nos é dada pela jurisprudéncia ao
entender que “ndo é qualquer incumprimento que faz desencadear as consequéncias previstas no art. 181.° da
Organizacao Tutelar de Menores, so relevando o incumprimentoque, ndosendo ocasional, é grave, culposo ereiterado; ndo o€ aquele
que surge por razbes imponderaveis alheias a vontade do pai dito incumpridor ou no caso em que este esta convencido que nao esta a
incumprir, até por ma compreensdo do acordado ou sentenciado” . Resulta claramente do art. 249.°, n°1, alinea c) do CP
que os comportamentos suscetiveis de integrar o incumprimento das responsabilidades parentais, apenas serao
alvo de tutela penal quando lhes esteja associado um caracter repetido e injustificado.

Relativamente ao regime de visitas, a crianca tem o direito de estabelecer, reatar ou manter uma relacao
direta e continua com o progenitor a quem nao foi confiado, possibilitando ao progenitor com quem a crianca
nao reside habitualmente a oportunidade de acompanhar a maneira como o filho esta a ser educado e orientado pelo
outro progenitor; devendo este direito ser exercido no interesse da crianca, verdadeiro beneficiario desse direito
de visita. No entanto, havendo incumprimento do que fora acordado quanto a convivéncia do menor, pode o
progenitor instaurar o competente incidente previsto no art. 41.° do RGPTC. Situacdo distinta & aquela que se
estabeleceu em 1995, comaintroducao da norma segundo a qual os pais ndo podemi injustificadamente privar os
filhos do convivio com os irmaos e ascendentes, que veio consagrar a necessidade de salvaguarda de relacoes
familiares nao estritamente nucleares, tendo como pressuposto a ideia de que esse relacionamento se traduz
numa mais-valia para o desenvolvimento psicossocial e educacional dos menores. Sendo que as regras
comunitarias reguladoras do regime do direito de visita sdo também aplicaveis a qualquer tipo de exercicio desse

direito, com abstracao da pessoa do seu beneficiario, abrangendo, por exemplo, 0s avos e terceiros:,

w Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, de 10/02/2016, processo n.° 847/05.1TMPRT-CP1, relator Vitor Amaral, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/85¢2199e6243f7b980257f7e00303786?0p  enDocument, consultado  em
10/01/2018.

w2 PAULO GUERRA e HELENA BOLIEIRO, op. cit, pag. 246, nota 146.

1w Acordao do Tribunal da Relagéo do Porto, de 03/10/2006, processo n.° 0622382, relator Henrique Araujo,

/n PAULO GUERRA E HELENA BOLIEIRO, op. cit, pag. 246.

1« Acdrdao do Tribunal da Relacao de Guimarées, de 10/11/2016, processo n.° 719/08.8TBBCL-C.G1, relatora Maria dos Anjos Nogueira, disponivel em
http://www.udireito.com/2017/regulacao-das- responsabilidades-parentais/, consultado em 10/01/2019.
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Na decisao proferida pelo TEDH no conhecido “Caso Kejgado Ramos' pode lerse que “competea
cada Estado contratante dotar-se de um arsenal juridico adequado e suficiente para garantirorespeito pelasobrigacdes positivasque lhe
incumbemaoabrigodoart.’8.°daCEDH. 0 Estadodeve designadamente possuirumapanopliade sancdesadequadas, eficazesecapazes
de assegurar osdireitos legftimos dos interessados bem como o respeito pelas decisdes judiciarias”. Note-se que foi nestes termos
que ficou reforcada a tutela penal do incumprimento das decisdes juridicas relativas ao exercicio das
responsabilidades parentais, em especial nas vertentes dos contactos pessoais entre os progenitores e os filhos e
da obrigacdo alimentar, plasmada nos art.s 249.° e 250.° do Codigo Penal.

Se por um lado sédo muitos os casos em que é o progenitor nao residente a incumprir este regime de
convivéncia, faltando ou atrasando-se nas visitas (nao obstante esses contactos poderem sempre ser remarcados),
por outro lado, quando o progenitor residente cria obstaculos ou manobras dilatorias para impossibilitar a
convivéncia do menor com o outro progenitor, torna-se, na maior parte das vezes, muito dificil de remarcar ou
combinar de outra forma, umavez que o progenitor incumpridor arranjara sempre outro qualquer expediente,
dadoqueasuaintencaoé precisamente evitar a convivencia do menor com o outro progenitor',

0O exercicio deste direito ndo pode ser restringido ou suprimido, a ndo ser que circunstancias extremamente
graves o justifiquem e em nome do superior interesse da crianca (art. 180.°, n.° 2 da Organizacao Tutelar de
Menores). Com efeito, mesmo nos casos em que seja aplicada medida de confianca do filho a terceira pessoa oua
estabelecimento, em consequéncia de uma situacdo de perigo para a seguranca, saude, formacao moral e
educacao da crianca, sera estabelecido um regime de visitas aos pais, a menos que, excecionalmente, o interesse
dofilho o desaconselhe (art. 1919.° n.° 2 do Codigo Civil).

Assim,aadequacédo de uma medida é justificada pela execucéo das diligéncias que se podem razoavelmente
exigir, face ao superior interesse da crianca, assim como pela rapidez da sua aplicacdo, uma vez que a
passagem do tempo pode ter consequéncias irremediaveis na relacdo afetiva entre a crianca e o progenitor

nao residente.

5. Achamada (sindrome) de “alienacao parental”

Jadissemos que subjacente a opcao legislativa contidanon.® 2doart. 249.° do CPtera estado orespeito pela

vontade domenorcomidade superiora 12anos, istoé,omenor dotadode alguma maturidade. Importa agora notar

1w Acordao de 22 de Novembro de 2005, proferido no Rec. 73229/01, disponivel em http://direitoshumanos.gddCPt/acordaos/ reigado_ramos.pdf,
consultado em 10/01/2018.

1w Gardner desenvolveu o conceito de Alienacao Parental, definindo-o como «o transtorno pelo qual um progenitor transforma a consciéncia dos filhos,
mediante varias estratégias, com o objetivo de impedir, ocultar e destruir os vinculos existentes com o outro progenitor que surge principalmente no
contexto de disputa da guarda e custddia das criancas, através de uma campanha de difamacao contra um dos pais, sem justificacdo, resultado da
combinacao de um sistematico endoutrinamento por parte de um dos progenitores, e das proprias contribuicdes da crianca destinadas a denegrir o
progenitor objeto esta campanha», /7 Richard GARDNER, ODSM-IV tem equivalente para o diagnostico de Sindrome de Alienacdo Parental (SAP)?,
Departamento de Psiquiatria Infantil da Faculdade de Medicina da Universidade de Colimbia, New York, EUA, apud, SANDRA INES FERREIRA FEITOR, A

Sindrome de Alienacdo Parental e o seu tratamento a luz do direifo de menores, pags. 23 e 24.
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que a indagacao, em concreto, de tal maturidade - do querer e entender da crianca ou adolescente - sera algo de
decisivo para efeitos de uma eventual integracao da conduta na previsao desta nova norma. Todavia, entramos num
dominio cuja esséncia pode ser dificil de apreender ou percecionar pelo julgador. As dificuldades prendem-se com a
resposta a dar a seguinte questao: o que, em cada hipdtese, tera verdadeiramente querido o menor de idade
superior a 12 anos?

Em muitos processos de regulacao das responsabilidades assiste-se a disputa acirrada dos progenitores em
torno dos seus filhos menores, e sdo eles quem mais sofre, direta e indiretamente, com danos diretos e colaterais,
porque os pais, infelizmente, ndo conseguem separa-los da frustracao de uma relacao que chegou ao fim. Na
maior parte dasvezes esquecem-se que o inico eloqueaindamantém, osfilhos, ficaviolentamente expostoalutas,
guerras, gritos, discussoes e, pior de tudo, a impossibilidade de sociabilizar e de conhecer verdadeiramente
um dos seus progenitores, e de usufruir do amor de um deles. A mais atual e letal arma utilizada séo os filhos,
tanto o pai como a mae querem, a todo o risco, leva-los para casa. «As criancas sao aqui um objecto de arremesso.
Quando ja nada resta para se lancar a cabeca do outro, recorre:se a elas»*,

Estas guerrilhas a volta do menor, e de quem sai vencedor da sua guarda, surgiam em maior nimero nos
processos de regulacdo em que a regra era a atribuicao da guarda Unica. Nestes casos, existia mesmo um
‘vencedor” - o progenitor a quem fosse atribuida a guarda - e umvencido - o progenitor ndo guardiao.

Neste aspeto, a Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, veio de certa forma desvanecer estes extremismos
criados entre progenitores, com a implementacao do exercicio conjunto das responsabilidades parentais e a
supressdo do conceito de guarda em detrimento da fixacdo da residéncia da crianca. Contudo, em muitos casos 0s
progenitores insistem em tornar o processo de regulacdo numa guerra aberta, sendo cada vez maior o niimero de
casosdoquecomummente se chama de alienacéo parentalt.,

Nas décadas de oitenta e noventa do século XX, pela mdo de Richard Alan Gardner, psiquiatra e psicanalista
americano (1931-2003), foi desenvolvida a teoria acerca da “Alienacao Parental”. Gardner desenvolveu este
conceito e define-o como “o transtorno pelo qual um progenitor transforma a consciéncia dos filhos, mediante varias
estratégias, com o objetivo de impedir, ocultar edestruirosvinculosexistentescomooutroprogenitor, que surgeprincipalmentenocontexto
de disputadaguardae custddiadascriancas, através de uma campanhade difamacao contraumdos pais, semjustificacéo, resultadoda
combinacéo de um ensino sistematico e lavagem cerebral por parte de um dos progenitores, e das prprias contribuicbes da crianca

destinadas a denegrir o progenitor objeto desta campanha”=. Por outras palavras, partese de um conjunto de

«w SOFIA FILHOS RIO, As novas armas de arremesso, artigo de opiniao disponivel em:
https://expresso.pt/blogues/bloguet_lifestyle/Avidadesaltosaltos/filhos-as-novas-armas-de- arremesso=f824117#gs.UkDcpQAM, consultado em
13/06/2014.

= JOSE MANUEL AGUILAR, Sindrome de Alienacao Parental, filhos manipulados por um conjuge para odiar o outro, Casal de Cambra, Caleidoscopio,
2008, pag. 30.

u \gja-se 0 alerta da APIPDF (Associacao para a Igualdade Parental e Direitos dos Filhos) que chama a atencao para o aumento do fenomeno de alienacao
parental, conforme noticia disponivel em: http://rr.sapo.pt/informacao_detalhe.aspx?did=177333, consultado em 21/01/2019.

= RICHARD GARDNER, Departamento de Psiquiatria Infantil da Faculdade de Medicina da Universidade de Coltimbia, apud, SANDRA INES FERREIRA
FEITOR, A Sindrome de Alienacao Parental e o seu tratamento a luz do direito de menores, pags. 23 e 24.
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manifestacdes adversas, de cariz difamatério e injustificado, por parte do filho relativamente a um dos pais
(progenitor alienado), manifestacbes essas que sao o resultado de um verdadeiro brain wash da crianca ou
adolescente, levado a cabo pelo outro progenitor (progenitor alienador).

Gardner esclarece que quem sofre da sindrome de alienacao parental séo os filhos, porquanto é neles que se
manifesta um conjunto de comportamentos e sintomas de rejeicao do progenitor alienado, derivados de
processos de alienacao levados a cabo pelo outro progenitor. O Psiquiatra explica ainda que, regra geral, 0 papel do
progenitor alienador cabe a mae e do progenitor alienado ao pai, por ser normalmente atribuida a guarda dos menores
a figura materna. De acordo com as publicacdes deste especialista, cerca de 90% dos progenitores alienadores
seriam mulheres, sendo elas as responsaveis em provocar na crianca tal sentimento de rejeicdo perante o
progenitor nao guardido; sdo denominadas por este Autor de “malvada alienadora”. Acrescentou, mais tarde, que a
propria crianca acabava por contribuir ativamente nesta campanha de difamacao contra o progenitor rejeitado,
comecam a ter como verdadeiro tudo aquilo que o progenitor guardiao lhes diz, rejeitando o outro.

Além de tipificar os critérios/ sintomas presentes nas criancas, o Psiquiatra definiu trés tipos de sindrome de
alienacdo parental consoante o grau de gravidade dos comportamentos, assim apresentando o tipo ligeiro,
moderado e gravez A este respeito o Psicologo Eduardo Sa e o Advogado Fernando Silva, face as suas
experiéncias profissionais, apresentam um rol de comportamentos tipicos alienadores, a saber: a nao
prestacdo ao progenitor ndo residente de informacées de suma importancia relativamente ao menor, como
informacdes médicas (invocando como desculpa para tal os vulgos “esquecimentos’); a apresentacdo pelo
progenitor alienador do seu novo companheiro(a) como pai/méae do menor, eliminando o outro progenitor da
vida da crianca e tentando mostrar que aquele companheiro/companheira é a pessoa que verdadeiramente se
interessa pelo “seu” filho; intercecao de cartas, mensagens, chamadas ou outros contactos realizados pelo
progenitor alienado ao filho, manipulando as mensagens ou eliminando-as, com o objetivo de transmitir ao menor
um falso desinteresse do progenitor ndo residente; demonstracdo de menosprezo pelo progenitor no residente na
presenca de terceiros e também perante o filho; recusa na prestacéo de outras informacdes mais quotidianas
sobre os filhos, dando igualmente instrucdes a terceiros, como avds, tios, ou educadores para negarem
informacdes ao outro progenitor; impedir ou obstaculizar as visitas do progenitor nao residente ao filho™.

Muitos foram os estudiosos que tentaram alargar ou modificar o conceito de Gardner, resultando

= O Autor esclarece que quem sofre da sindrome de alienacao parental séo os filhos, porquanto é neles que se manifesta um conjunto de comportamento
e sintomas de rejeicao do progenitor alienado, derivados de processos de alienacdo levados a cabo pelo outro progenitor, disponivel em:
http://www.fact.on.ca/ Info/pas/gardnr99.htm, consultado em 18/08/2018.

= Contra a tese de Gadner veja-se Carol F. Brush, Parental Alienation Syndrome and Parental Alienation. Getting it Wrong in Child Custody Cases, pags.
530-534, disponivel em https://law.ucdavis.edu/faculty/bruch/files/fam353_06_Bruch_527_552.pdf, consultado em 18/08/2018. Considerou o Autor
que a recusa das criancas para visitar os pais sem a guarda provavelmente pode ser melhor explicada sem recorrer a teoria de Gardner, assim a
considerando totalmente excessiva e inapropriada. Mais recentemente veja-se também Maria Clara Sottomayor, Sindrome de Alienacdo parental e riscos
aa sua utilizacdo, Julgar n.° 13, Janeiro/Abril 2011, pag. 78: “[a] sindrome de alienacao parental ndo tem validade cientifica nem é reconhecida como
doenca pela Organizacdo Mundial de Saude.”.

= EDUARDO SA e FERNANDO SILVA, Alienacéo Parental, Coimbra, Almedina, 2011, pag. 10-11.
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numa acesa diferenca de opinides®, Douglas Darnal procurou antes partir dos comportamentos dos pais e
nao dos sintomas apresentados pelas criancas, assim alargando o conceito a todas as condutas passiveis de
perturbar a relacdo do menor com o progenitor',

A questao nao estara em utilizar a tese da alienacao parental como uma fonte de «{....) solucdes faceis e
lineares para resolver problemas complexos, simplificando o processo de decisao, nos casos geradores de mais anglstia para quem tem a
responsabilidade de decidir»< Estara na aceitacdo das potenciais virtualidades auxiliadoras da percecéo de realidades
problematicas que uma determinada tese pode comportar. Alids, e como informa Teresa Garcia de Leonardo,
0 Tribunal Europeu dos Direitos do Homem vem seguindo mais recentemente a linha deciséria de que o nao
reconhecimento, pelas entidades estaduais (maxime, judiciais), da problematica e relevo da alienacdo parental e
suas manifestacdes é suscetivel de constituir uma violacdo dos interesses do progenitor “alienado” e do prdprio
filho,

Outra questao debatida na doutrina, a proposito, prende-se com o facto de se poder designar, ou nao, tais
comportamentos como uma sindrome. Marco Anténio Garcia de Pinho vem defender que nao se deve confundir a
Sindrome de Alienacdo Parental com Alienacdo Parental, uma vez que, no seu entender, a alienacdo consiste no
afastamento do menor do progenitor, mediante diversos comportamentos alienadores, enquanto a sindrome
propriamente dita relaciona-se antes com os efeitos e sequelas emocionais que possam revelar-se no menor,

Parecendo-nos, em suma, que a consideracdo da chamada (sindrome de) “alienacéo parental” assume uma
fecundidade operativa ndo desprezivel no dominio das matérias juridicas ligadas aos conflitos familiares envolvendo
criancas. Como parece entender Maria Clara Sottomayor®, longe de setratar de uma mera “armade arremesso” a
posicao das progenitoras que tém os filhos menores a seu cargo, permitira uma mais adequada percecao do
enquadramento facticojuridico que haja a fazer das realidades em questao.

A grande dificuldade nesta matéria é fazer a distincdo dos casos em que tais comportamentos acontecem e
daqueles que sao completamente ficcionados; neste sentido, cabera a jurisprudéncia, com a colaboracao de outros
profissionais dos ramos da sociologia e da psicologia, num juizo de ponderacao, delimitar estas situacées de
alienacdo parental, assim tentando salvaguardar o superior interesse da crianca, que tem o direito de

estabelecer uma relacdo saudavel e proxima com ambos osprogenitores.

= Para JOSE MANUEL AGUILAR, a sindrome de alienacéo parental constitui «(...) um mau trato infantil cujas estratégias subtis, o seu apoio em
crencas socialmente aceites e o seu desenvolvimento na intimidade do lar tornam dificil a sua deteccéo e abordagem» /7 Sindrome de Alienacdo
Parental op. cit, pag. 25). J4 EDUARDO SA, sendo claro na opinido de que a alienaco parental ndo é uma doenca, sustenta, no entanto, ter-se
transportado da «(...) Saude para a Justica o formato de classificacdo das doencas, tentando que os acontecimentos relacionados com a
responsabilidade parental possam estar mais enquadrados e que a sua compreensao torne mais eficaz a respectiva resolucéo», acabando por
concluir no sentido de que através da alienacdo parental «(...) uma crianca ¢ maltratada por um dos pais e maltrata o outro» (EDUARDO SA e
FERNANDO SIVA, Alienacao Parental, Livraria Aimedina, Coimbra, 2011, pags. 152 e 154).

= JOSE MANUEL AGUILAR, op. cit, pag. 34.

= MARIA CLARA SOTTOMAYOR, op. cit,, pag. 75.

= TERESA GARCIA DE LEONARDO, Aplicacion del derecho de darios al incumplimiento del régimen de visitas, “Dafios en el Derecho de Familia”
(coordinador JOSE RAMON BEAMONTE), Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, n.° 17, 2006, pag. 185.

= SANDRA INES FERREIRA FEITOR, A Sindrome de Alienacdo Parental e o seu tratamento & luz do direito de menores, Coimbra, Coimbra Editora, 2012,
pag. 27.

= MARIA CLARA SOTTOMAYOR, op.cit,, pags. 85 a 89.
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CAPITULO 11l - 0 INCUMPRIMENTO DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS E A SUA
RELACAO COM O ILICITO DE SUBTRACAO DE MENOR

Analisados os capitulos precedentes, cabera agora estabelecer uma relacao entre o ilicito de subtracao de
menor e o regime das responsabilidades parentais, e seu incumprimento. Através do estudo das diversas
alineas do n° 1, do art. 249.° do CP veremos que nem todo o incumprimento das responsabilidades
parentais constitui ilicito de subtracao de menor, e vice-versa. Estabelecida essa relacao, entendemos que sera
possivel aferir em que situacdes determinada conduta podera ser suscetivel de configurar o crime de subtracéo de
menor; referimo- nos aos comportamentos previstos em todas as alineas do art. 249.° do CP, designadamente a
subtracao em sentido estrito, determinacéo a fuga do menor por violéncia ou ameaca com mal importante e o
incumprimento repetido e injustificado do regime de convivéncia através da recusa, atraso ou dificultacdo da

entrega ou acolhimento.
1. A tutela penal nas responsabilidades parentais

Chegados a este ponto torna-se relevante apreciar a intervencao do Direito Penal para a protecdo e o
cumprimento coercivo de situacbes em que ha incumprimento do regime estabelecido de regulacdo das
responsabilidades parentais apos dissociacao familiar. Deste modo, cumpre deixar algumas considera¢des quantoa
necessidade dorecursoao Direito Penalnoquedizrespeitoaos conflitosexistentesem matéria de direito dafamilia,
emconcreto, noscasosde desobediénciado regime fixado para as responsabilidades parentais, apds uma separacao
de facto ou de direito entre progenitores.

luspoenalecorresponde ao direito penal em sentido objetivo, definido como o “conjuntode normas juridicas que
ligam a certos comportamentos humanos, 0s crimes, determinadas consequéncias juridicas privativas deste ramo de direito™ =,
Para além deste caracter objetivo, o direito penal comporta um caracter subjetivo (ius puniendjjque se consagra num
poder punitivo, do Estado, delimitador de certas condutas consideradas crime e, portanto, merecedoras de
determinadas sancdes/penas. Significa, pois, que o direito penal visa proteger e acautelar bens juridicos
fundamentais para a vida em sociedade, protecao que se vislumbra na determinacéo do que € licito e do que é

ilicito, e também no sancionamento dos comportamentos ilicitos.

Cumpre, neste momento, aferir da necessidade da intervencéo do Direito para a protecéo e o cumprimento

coercivo de situacdes em que ha incumprimento do regime fixado para as responsabilidades parentais,

= JORGE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte geral, Tomo I - questdes fundamentais da doutrina geral do crime, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pag.
3.
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apdésumaseparacaodefactooudedireitoentre progenitores.

A perspetiva adotada pelo sistema penal portugués é uma perspetiva racional, em que o direito penal é
visto como tendo a funcdo de tutela subsididria dos bens juridicos dotados de dignidade penal. Tal significa
que o Estado se devera reger pelo principio da nao intervencao ou intervencdo minima, utilizando a lei penal e
as reacdes penais apenas quando tal se revele estritamente necessario e quando a utilizacao de outras
medidas ou sistemas se revelem manifestamente insuficientes para a resolucao dos litigios e para a prossecucao
das finalidades de politica criminal de prevencéo geral e especial®. Inclusive, André Lamas Leite entende que
esta intervencao deve ser fragmentaria. Porém, o legislador continua, de modo crescente, a lancar mao dassancoes
criminaiscomoformadeassegurarocumprimentode normasjuridicasque poucoou nada contendem comvalores
fundamentais comunitarios e em que o arsenal punitivo do Direito Criminal, mais do que solucionar alguma coisa,
em regra acicata o problema:®,

Costa Andrade, no plano transistematico, que empresta racionalidade e legitimidade ao discurso da
criminalizacao, a caréncia de tutela penal da expressao ao principio da subsidiariedade e de ultima ratio do direito
penal. O direito penal s6 deve intervir quando a proteccao dos bens juridicos ndo possa alcancar-se por meios
menos gravosos para a liberdade. A afirmacado de caréncia da tutela penal significa que a tutela penal é também
adequada e necessaria (geeignet und erforderlich) para a prevencao da danosidade social, e que a intervencdo do
direito penal no caso em concreto ndo desencadeia efeitos secundarios, desproporcionadamente lesivos. A caréncia
de tutela penal analisa-se, assim, num duplo e complementar juizo: em primeiro lugar, um juizo de necessidade
(Erforderfichkerd, por auséncia de alternativa idonea e eficaz de tutela ndo penal; em segundo lugar, um juizo de
idoneidade (Geejgnethed do direito penal para assegurar a tutela, e paraofazeramargemde custos desmesurados

noquetocaaosacrificiode outrosbensjuridicos, maxime a liberdade” .

Na esteira do ja citado professor Figueiredo Dias o direito penal (...) s6 pode intervir nos casos em que
todos os outros meios da politica social, em particular da politica juridica nao penal, se revelem insuficientes e
inadequados. O Autor afirma que, quando tal ndo aconteca, aquela intervencdo pode e deve ser acusada de
contrariedade ao principio da proporcionalidade, sob a precisa forma de violacéo do principio da proibicao do
excesso (...) Tal sucedera, p. ex. quando se determine a intervencao penal para protecdo de bens juridicos que
podem ser suficientemente tutelados pela intervencéo dos meios civis (...), pelas sancdes do direito administrativo
(...). Como 0 mesmo sucedera sempre que se demonstre ainadequacéo das san¢des penais para a prevencéo de

determinados ilicitos (...)"* Também salientando o caracter subsidiario do direito penal veja-se as palavras de José

@ Acordao do Tribunal da Relagédo de Coimbra de 11/03/2009, proc. 36/03.3GCTCS.C1., disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/0/79f9dc60815ace9d8025758900525bb5?0penDocument, consultado em 20/02/2019.

= ANDRE LAMAS LEITE, O CRIME DE SUBTRACCAD DE MENOR UMA LEITURA DO REFORMADO ART. 249.° DO CODIGO PENAL, JULGAR, N° 7, COIMBRA, COIMBRA EDITORA,
2009, PAGs. 100.

= MANUEL COSTA ANDRADE, A Djgnidade e a Caréncia de Tutela Penal, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 1, fasc. 2, 1992, pag. 186.

= JORGE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte geral, Tomo | - questdes fundamentais da doutrina geral do crime, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pag.
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Faria da Costa: “o direito penal sé podera intervir — isto é: apenas devera chamar a sia tutela de certos bens
juridicos - quando outras formas de tutela (social ou normativa) se mostrem insuficientes para assegurar a sua
proteccao e,

No confronto entre normas de natureza civil e penal, deverdo as primeiras ser aplicadas a respeito do
incumprimento das responsabilidades parentais, sabemos que o CC e o proprio RGPTC preveem instrumentos
para acionar o cumprimento coercivo do regime estabelecido para as responsabilidades parentais, sendo
apenas acionadas as de natureza penal em Ultima rafio, quando as primeiras se mostrarem insuficientes para
acautelar os interesses do menor e esse seja 0 mecanismo mais eficaz de conseguir defender valores
juridicos fundamentais.

Arespeito da intervencao penal, Maria Conceicdo da Cunha questiona a necessidade de se criminalizar o
incumprimento do regime de visitas, previstonaalineac) don.® 1 doart. 249.° do CP,faceaexisténciade meiosno
direito civil, em concreto no RGPTC, para tutelar estas situacdes. A Autora entende que “(...)esta incriminacao s6
seria legitima, comprovada a ineficacia daqueles mecanismos €, ademais, se comprovadas as vantagens e
desvantagens da intervencéo penal...",

Apesar da natureza subsidiaria do Direito Penal, € muitas vezes através deste que se consegue, em
matéria de menores e de incumprimento das responsabilidades parentais, que melhor se acautele interesses
e direitos.

Na pratica juridica, todos os dias, nos deparamos com diferentes casos e situacdes e para todas elas
devemos convergir no sentido de Ihe atribuir a melhor solucéo, e nesta perspetiva o art. 249.° do CP representa
aquele que melhor protege o superior interesse da crianca, noentanto, a suaaplicacao e interpretacao exige algum
cuidado, de modoaexcluir situacdes merecedoras de tutela penal.

O Direito Penal devera interir, em Ultima instancia®, sobre o escrutinio do principio da
proporcionalidade. Ademais, as normas penais no cumprimento do principio da proporcionalidade tém de respeitar
a vertente da proibicao por defeito’, mas também a vertente da proibicdo do excesso, que se “trata [...] de exigir que a

intervencao, nos seus efeitos restritivos ou lesivos, se encontre numa relacao 'calibrada’ - de justa medida- com os fins prosseguidos, o

121.

s JOSE FARIA DA COSTA, Nogdes Fundamentais de Direito Penal, 2° edicao, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pag. 183.

«« MARIA CONCEICAO DA CUNHA, op. cit pag. 928.

1w Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, Pr. 687/10.6TAABF.S1, relator: Henrique Gaspar, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstf.nsf/954f0cebaddd8b980256b5f003fa814/705f484972¢ca00f680257a7c004fb6c5?0pen Document, consultado em 6/04/2017.
=« (O principio da proporcionalidade desdobra-se em trés subprincipios: principio da adequacdo (as medidas restritivas de direitos, liberdades e
garantias devem revelar-se como um meio para a prossecucao dos fins visados, com salvaguarda de outros direitos ou bens constitucionalmente
protegidos); Principio da exigibilidade (essas medidas restritivas tém de ser exigidas para alcancar os fins em vista, por o legislador ndo dispor de
outros meios menos restritivos para alcancar o mesmo desiderato); Principio da justa medida ou proporcionalidade em sentido estrito (ndo poderéo
adotar-se medidas excessivas, desproporcionadas para alcancar os fins pretendidos).» Acordao do Tribunal Constitucional n® 632/2008 de 23-12-
2008, disponivel em: http://bdjur.almedina.net/item.php?field=item_id&value=1350449, consultado em 20/02/2019.

» Neste sentido veja-se GOMES CANOTILHO quando refere que “existe um defeito de proteccao quando as entidades sobre quem recai um dever de
proteccao adoptam medidas insuficientes para garantir uma proteccdo constitucionalmente adequada dos direitos fundamentais”: JOSE JOAQUIM
GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7° ed., Coimbra, Almedina, pag. 273.
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queexigeuma ponderacao, graduacao e correspondéncia dos efeitos e das medidas possiveis™ ™.

2. Regulacao das Responsabilidades parentais

2.1. Subtracao em sentido estrito

Cabe agora, apos a analise ao crime de subtracdo de menor, previsto e punido no art. 249.° do CP,
estabelecer uma relacao entre a pratica deste ilicito especifico e o incumprimento das responsabilidades
parentais.

Ndo ha duvidas de que a subtracdo configura uma situacdo de incumprimento das
responsabilidades parentais, sendo portanto suscetivel de tutela penal.

Primeiramente, sera importante analisar a conduta em causa, enquadrando-a no ilicito de subtracao de
menor, posteriormente, aferir da conduta de subtracao, sobretudo do modo como é levada a cabo, bem como
outras caracteristicas pertinentes para a sua subsuncao em matéria penal.

Nao sera possivel apurar da existéncia de um comportamento ilicito sem saber qual o regime que
vigora para o exercicio das responsabilidades parentais; ou seja, se se trata de um exercicio conjunto com
alternancia de residéncia, se setrata de um exercicio conjunto com atribuicadodaresidénciaaumprogenitor,ou
ainda se estamos perante um exercicio exclusivo das responsabilidades, entre outros cenarios possiveis —
conformejavimosno primeiro capitulo.

Sendo estabelecido o regime do exercicio exclusivo a um dos progenitores, aplicavel quando o exercicio
conjunto se revele contrario ao bem-estar e superior interesse da crianca, estando aquele responsavel por tudo o
que diga respeito ao menor, designadamente quanto aos atos de vida corrente e ainda quanto as questdes de particular
importancia, sucedendo a retirada do menor sem anuéncia do progenitor guardido, estamos perante o
incumprimento das responsabilidades parentais, conduta essa suscetivel de tutela penal.

0 progenitor ndo guardido impede o contacto com o menor, afastando o menor do progenitor que
ocupa a posicdo de cuidador, educador e responsavel legal, e naturalmente do desempenho dos poderes-
deveres intrinsecos das responsabilidades parentais, comprometendo assim o exercicio das responsabilidades
parentais. Além de ndo cumprir o regime estabelecido, comete assim oilicito previsto na alineaa) don.’ 1, do
art. 249.°do CP.

Por outro lado, nos termos do disposto no n.’ 6 do art. 1906.° do CC, ‘ao progenitor que naoexerca, notodoou
em parte, as responsabilidades parentais assiste o direito de ser informado sobre 0 modo do seu exercicio, designadamente sobre a
educacdo e as condices de vida do filho”. Cumpre evidenciar que aquele progenitor pode agir e tomar as decisées que

entenda convenientes para 0 menor, ndo praticando, qualquer conduta suscetivel de tutela penal nos termos do art.

m Acdrdao do Tribunal Constitucional n.° 632/2008, de 23-12-2008, disponivel em: http://bdjur.almedina.net/item.php?field=item_id&value=1350449,
consultado em 20/02/2019.
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249.° do CP. O outro progenitor encontra-se fora do ambito de atuacdo e do exercicio das responsabilidades
parentais, apenas lhe sendo conferido um direito de informacao.

Nao configurara incumprimento ou ato ilicito, por parte do progenitor guardiao, salvo nos casos em que
estao reguladas algumas visitas por parte do outro progenitor. Nestas situacoes, o exercicio dos direitos de visita
tem de ser cumprido, podendo existir um eventual incumprimento daquele regime de convivéncia; no entanto, tal
conduta devera antes ser enquadrada na alinea ¢) do normativo legal. Apesar de o poder decisorio estar atribuido a
um so progenitor, o outro tem o direito de estar com o menor. Diferente questao ocorre nos casos em que um dos
progenitorestem o exercicio exclusivo das responsabilidades parentais, estando o outro inibido de as exercer, ndo

tendo qualquer contacto com a crianca ou jovem.

Naeventualidade de oexercicio dasresponsabilidades parentais ser conjunto, ambos 0s progenitores séo
responsaveis pelas questdes de particular importancia, e as decisdes quanto aos atos da vida corrente sao
atribuidas ao progenitor residente”. Nos termos do disposto no art. 1906.° n.° 5 do CC tera de se fixar a
residéncia do menor.

Estaremos entao perante um incumprimento das responsabilidades parentais, preenchendo-se
igualmente os requisitos do art. 249.°, n.’ 1, alinea a) do CP se a residéncia do menor estiver fixada no domicilio
de um dos progenitores e o progenitor nao residente subtrair o menor. Este Ultimo incumpre o regime fixado e,
simultaneamente, comete um facto ilicito, dado que subtrai 0 menor dos cuidados do outro progenitor. Podera neste
caso haver uma correlacéo entre o ilicito e oincumprimento, uma vez que cada um existe simultaneamente numa
mesmaconduta.

Porém, na analise do ilicito sera sempre necessario avaliar a duracao da subtracao, e a respetiva
afetacdo dos poderes-deveres do progenitor residente, inclusive quando o regime fixado para as
responsabilidades parentais é exercido em exclusivo.

Poderatambémenquadrar-se nocrime de subtracdo de menor-emconcretonaalineaa) do referido art.
249.° - o exercicio das responsabilidades parentais pertencente a ambos os progenitores, estando fixada a
residéncia do menor, e este, unilateralmente, mudar de residéncia, sendo o proprio progenitor residente a subtrair a
crianca, ficando o progenitor nao guardido vedado de ver o seu filho.

Vejamos, resumidamente, o circunstancialismo que deu origem ao Acdrdao do Tribunal da Relacdo de
Coimbra de 20102 Um casal, com um filho de 2 anos de idade, divorciou-se, por mutuo consentimento,
ficando estabelecido, por acordo, que a crianca ficaria a residir com a mae, que vivia em Castelo Branco, e o pai

poderia visitar o filho sempre que quisesse, mediante prévia combinacao com a mae. O divércio ocorreu em

m Contudo, o progenitor nao residente tem o direito de ser informado e de participar na vida e formacao do menor.
2 Acdrdao do Tribunal da Relacao de Coimbra, de 18/05/2010, processo n.° 35/09.8TACTB.C1, relator Alberto Mira, disponivel em www.dgsi.pt,
consultado em 27/03/2019.
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Novembrode 2006 e desde entdo, e até Janeirode 2009, o pai manteve contactos assiduos com o filho. Porém,
no dia 6 de Janeiro de 2009, o pai recebeu uma carta da mae comunicando-lhe que havia abandonado o pais,
rumo a Suica, na companhia do filho. O pai, inconformado, apresentou uma queixa, na qual acusava a progenitora do
crime de subtracao de menor. O pai ndo podera ver o menor sempre que o entender, atendendo & distancia que
medeiaentre Castelo Brancoe aSuica, contrariamente ao que esta estabelecido no acordo acerca do exercicio das
responsabilidades parentais. Contudo, o tribunal considerou que o comportamento da arguida nao fora
“injustificado”, porque partira a procura de melhores condicdes de vida, para si e para o seu filho, decidindo no
sentido da absolvicdo. O tribunal optou por um conceito amplo de “justificacdo” do incumprimento das
responsabilidades parentais. Por outro lado, como o Acérdao concluiu, ndo houve preenchimento da alinea a) do
n.°1 do art. 249.° do CP, questao que nao se afigura pacifica.

Independentemente da residéncia do menor estar atribuida ao progenitor guardiao, havendo decisdo no
sentido do exercicio conjunto das responsabilidades parentais, estas mesmas responsabilidades parentais
sdo0 da competéncia de ambos 0s progenitores, com a ressalva de que fica 0 progenitor residente responsavel pelos
atos da vida corrente do menor. Entendemos que a decisdao de deslocacdo do menor para um local
geograficamente distanciado integra um ato de particular importancia e ndo um ato da vida corrente, ndo
podendo ser decidida unilateralmente pelo progenitor guardido, uma vez que o outro ficara limitado/prejudicado no
exercicio dos poderes- deveres de que também é titular,

Ana Teresa Leal vem defender que o progenitor residente ndo pode unilateralmente decidir- se pela
mudanca de residéncia do menor, desde que tal implique um grande afastamento geogréfico do outro
progenitor™. A Autora refere ainda que deslocar a crianca para o estrangeiro, ou para um lugar geograficamente muito
distante, constitui um ato que dificulta significativamente e que pode mesmo ser impeditivo da entrega da crianca
no cumprimento do regime estabelecido”: enquadrando esta conduta do progenitor residente na alinea a) do art.
249.°doCP, porsetratarde umaimpossibilidade ou dificuldade significativa do regime de convivéncia, até porque
tal ato ndo assume um caracter repetido e injustificado, requisito exigivel pela alinea c). Porventura, esta
conduta do progenitor residente em mudar de residéncia podera configurar uma deciséo injustificada, porém,
salvo nos casos em que ha constantes mudancas de residéncia sem aviso ou justificacdo, nao configura uma
conduta repetida.

Neste sentido, entendemos que a conduta do progenitor guardido, na hipétese de nao dar indicacao ou

= MARIA DA CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, A Tutela Penal da Familia e do Interesse da Crianca: Reflexdo acerca do crime de subtraccéo de menor e
sua distingdo face aos crimes de sequestro e de rapto de menores, Separata de Direito Penal: Fundamentos Dogmaticos e Politico-Criminais - Homenagem
ao Prof. Peter Hunerfeld, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pag. 946.

7 Neste sentido, o acordao do Tribunal da Relacédo de Lisboa quando dispde que “pertencendo o exercicio das responsabilidades parentais a ambos os
progenitores, a remocdo do menor de um pais para o outro, por se tratar de um assunto de particular importancia, carece do consentimento de ambos os
conjuges, nos termos do n.° 2 do artigo 1901.° do CC”. Acérdao do Tribunal da Relacao de Lisboa, de 14/07/2011, processo 8395/10.1TBCSC.L1-7,
relator Maria Joéo Areias, disponivel em: www.dgsi.pt, consultado em 22/07/2018.

7 ANA TERESA LEAL, op.cit. pag. 430.

s [bidem.
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informacdesacercadaintencdode mudanca deresidénciae pais, consubstancia-se numa subtracao de menor em
sentido estrito, prevista na alinea a)™. Quando esta em causa um regime deresidénciaalternada, emqueaguarda
do filho é partilhada por ambos os progenitores (situacdo em que o convivio com os progenitores e a guarda se
interligam), a conduta daquele que retira 0 menor da esfera de atuacdo do outro poderd constituir uma
subtracdo de menor para efeitos do disposto desta alinea, uma vez que as responsabilidades parentais e a
guarda estao radicadas em cada um deles em medida idéntica e a conduta impossibilita o exercicio cabal por
parte do outro progenitor das responsabilidades parentais que lhe cabem. Na medida em que uma conduta destas
impede ou torna particularmente dificil a relacdo da crianga com o outro progenitor, pode, de igual modo, estar
preenchida a previsao da alinea ).

Aqui chegados, podemos, seguramente, estabelecer uma relacao entre oilicito € o incumprimento
das responsabilidades parentais, na medida em que ambos aparecem de modo simultaneo nas condutas
descritas.

Ainda no ambito da previsdo desta alinea a), as opinides dividem-se, de modo que tentamos descortinar o
conceitode subtracdoerecusanaentrega, nasuaverdadeiraacecao. Vejamoseste exemplo: num caso semelhante
aoda “Madeira”, umpaifoi dar um passeio comacrianca, como consentimento da mae, e ndo voltou.

Ana Teresa Leal defende que “subtrair menor, por contraposicao a recusa de entrega, significa retira-lo da esfera de
actuacao de quem o tem a seu cargo naquele momento”, assim referindo que a recusa implica que “o menor esteja na esfera de
actuacao de umterceiro, para onde entrou temporariamente e com o consentimento de quem tem a sua guarda legal, e este terceiro
negase, em momento posterior a permitir 0 seu regresso”™. A Autora diz ndo encontrar previsdo no normativo por nao
constituir uma situacédo de subtracao propriamente dita, nem ser subsumivel na alinea c), face a sua novaredacéo.

Com outra visdo, Maria Conceicdo da Cunha considera que «se entendermos que a recusa na entrega [alinea c)]
implica sempre a prévia regulacdo (definicdo) da “guarda”, entdo ndo vemos por que nao integrar tal situaco na prépria alinea a) -
subtraccdo; na verdade, se o acordado fora que o pai voltasse com a crianca e nao voltou, ndo a subtraiu efectivamente aos
cuidados [responsabilizades) do outro progenitor’ve A Autora inclina-se no sentido de considerar a recusa como uma
Subtracdo em sentido estrito.

Podemos configurar a factualidade supradescrita como uma subtracéo propriamente dita, enquadrando-se
naalineaa) don.’ 1 doart. 249.°.

A semelhanca do que foi anteriormente dito, como o préprio nome o indica, a subtracdo implica uma

retiradadomenordaesferadeatuacdodoseuprogenitor. Naoobstanteasdiferentes condutas levadas a cabo pelo

7 A nivel internacional, uma das preocupacdes do Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselho (Regulamento Bruxelas Il bis), em complemento da
Convencao de Haia, de 25 de Outubro de 1980, foi, precisamente, a de combater o rapto internacional de criancas, que geralmente tem como
protagonistas os respetivos progenitores, em divergéncia sobre o Estado de residéncia da crianca ou, mais amplamente, sobre a respetiva guarda, e que
se deslocam para Estado diferente com a crianca sem o acordo do outro, ou que, apos uma deslocacao consensual, se recusam a regressar e pretendem
manté-la consigo.

= JORGE FIGUEIREDO DIAS, Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Tomo |, Il e Ill, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pag. 615.

= ANA TERESA LEAL, op.cit. pag. 431.

= MARIA CONCEICAO DA CUNHA, op. cit, pag. 939-940.
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progenitor incumpridor, cremos que esses comportamentos consubstanciardo uma substracdo em sentido
estrito; se assim nao fosse, cremos que o legislador teria concretizado o conceito e descritoa conduta subtratora.
Porém, 0 modo como a conduta sera levada a cabo e a duracao da subtracédo podera relevar para efeitos de
atribuicdodapena.

Entendemos que na alinea c), contrariamente ao que estabelece o Acdrdao do Tribunal da Relacdo do
Porto, se enquadrardo comportamentos menores, comprometendo o exercicio dos direitos de visita e violando
repetidamente o regime estabelecido para as responsabilidades parentais; isto €, comportamentos menos
graves, como por exemplo: recusas ou atrasos momentaneos reiterados no tempo, que, face a sua
configuracao, serdo suscetiveis de ser atenuados na moldura penal. Porém, Julio Barbosa e Silva® cré que para
haver preenchimento da incriminacdo nao seja necessaria uma verdadeira rutura na relagao familiar, basta que se

tratede um comportamentorevestido de gravidade, constituindo, pelo menos, um perigo paraarelacéo familiar.

2.2. 0 incumprimento das responsabilidades parentais e a determinacao a fuga do

menor

Ainstigacao a fuga constitui, a nosso ver, uma conduta reprovavel, porém, este comportamento
ultrapassa todos os limites quando se faz socorrer de meios violentos e/ou ameacadores. E complexo averiguar
da liberdade de decisdo da crianca, uma vez que, nestas situacdes, ¢ muito frequente que a vontade do menor seja
instrumentalizada pelo agente=. Nos termos elencados, a determinacao a fuga constitui uma conduta perigosa e
violenta, podendo resultaremgravesprejuizosparaomenor, situacaotraumatizante, naqualasvitimas, nestecaso as
criancas, sabem sempre quando existe litigio e sentem quando este é sobre si proprias, chegandoacriar
sentimentos de culpadessituacbesasquais saototalmente alheias - porém, ndo resulta numa situacao de
incumprimento das responsabilidades parentais punida pelo art. 249.°.

Nao podemos, nesta situacao, estabelecer uma correlacdo entre o ilicito e o incumprimento das
responsabilidades parentais. Apesar de estarmos perante um comportamento ilicito subsumivel na alinea b), don.’

1, do art. 249.°, o progenitor que agir de modo a instigar o menor a fugir, usando para isso violéncia ou

ameacando-0, ndo estaaincumprir o regime estabelecido paraas responsabilidades parentais.

= A recusa, atraso ou estorvo significativo na entrega do menor so tém relevancia juridico-penal se essas condutas forem graves, isto é, se significarem
uma auténtica rutura na relacdo familiar ou habitual entre 0 menor e os seus progenitores, ou com aquele a quem o menor se encontra confiado, e
corresponderem ainda a uma leséo nos direitos ou interesses do menor e ndo em relacdo aqueles a quem o mesmo esta confiado. O Tribunal salienta

ainda estar em causa a tutela imediata dos interesses do menor a uma relacao de proximidade com os seus progenitores, ocorrendo a lesao destes

interesses quando as condutas revelarem efetiva gravidade, pondo em perigo a convivéncia familiar ou habitual do menor - Acérdao do Tribunal da Relacao

do Porto, de 25/03/2010, processo n.° 1568/08.9PAVNG, relator Joagquim Gomes, disponivel em: www.dgsi.pt, consultado em 22/07/2018.
= JULIO BARBOSA E SILVA, op.cit, pag. 274.
= PAULO P. DE ALBUQUERQUE, op. cit. artigo 249.8.
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2.3. O incumprimento e a recusa/atraso no cumprimento do regime de convivéncia

S6 havera preenchimento da factualidade tipica depois de fixado o modo de exercicio das
responsabilidades parentais por qualquer das modalidades admitidas por lei®. E assim imperativa a regulacao das
responsabilidades parentais, e 0 estabelecimento de um regime de visitas, porque nao se podeincumpriralgo que
nao esta regulado. Conforme estabelece o acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa®, que decidiu que uma acdo
nao pode proceder sem antes ter sido solicitada a homologacao das alteracdes ao regime das responsabilidades
parentais. Segundo a Relacéo, para que possa ser suscitado o incidente de incumprimento relativamente a
alteracdes ao regime de responsabilidades parentais, € necessario que as mesmas sejam objeto da
competente homologacao,atravésdeumaacaodealteracaodaregulacaodasresponsabilidadesparentais.

Esta criminalizacdo tem uma vida muito jovem, no entanto a sua aplicacao tem gerado algumas
controvérsias. De facto, a interpretacdo e aplicacdo dos conceitos ‘fepetido e injustificado”, assim como
“atrasar ou dificultar significativamente” (a entrega ou acolhimento), especialmente no incumprimento do regime de visitas,
nem sempre se afigura transparente,

Estando atribuido e regulado o regime, prevé o legislador como ilicito tanto os comportamentos do
progenitor nao residente que vai buscar o seu filho nos dias e horas marcados para o efeito e se recusa
momentaneamente a entrega-lo ou dificulta aquela entrega, como a conduta do progenitor residente que cria
expedientes dilatérios no sentido de ndo cumprir o regime de convivéncia e de assim criar umfosso entre o menore o
outro progenitor, dificultando as suas relacdes e assim tentando enfraquecer ou mesmo debelar os lacos criados
entreaqueles.

Conforme j& exposto, havera a necessidade de uma aplicacdo prudente e criteriosa dos conceitos
restritivos previstos neste tipo legal, traduzindo-se numa tarefa herculea aferir do caracter repetido e injustificado da
conduta incumpridora. No exercicio do direito de visitas sao inlimeros 0s casos em que o progenitor nao residente se
vé cerceado do contacto com o seu filho, através de expedientes criados pelo outro progenitor, que a todo o
momento avan¢a com uma justificacado, tornando-se muitas vezes complicado aferir da veracidade destas
justificacdes. Se o caracter repetido das condutas é facilmente identificavel, o mesmo nao acontece relativamente
ao caracter injustificado; vejamos, para este efeito, a situacdo que deu origem ao Acérdao do Tribunal da

Relacao de Evora®, que foi, resumidamente, a seguinte:

= ANDRE LAMAS LEITE, op.cit pag. 118.

w Acordao do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 10/04/2014, pro//cesso n.° 6089/09.0TBCSC-A.L1-7, relator Orlando Nascimento, disponivel em
www.dgsi.pt, consultado em 18/04/2017.

= MARIA CONCEIGCAO DA CUNHA, ap.cit pag. 29.

= Acordao do Tribunal da Relacdo de Evora, de 27/09/2007, processo n.° 1599/07-2, relator, Bernardo Domingos, disponivel em www.dgsi.pt,
consultado em 28/06/2018.
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Perante o quadro de auténticocampo bélicoem que se desenvolvem os contactos entre os progenitores e
as constantes violacdes do regime de regulacao até agora fixados, faz a seguinte analise: (...) A mae entende o
direito de visitas que o pai tem em relacdo aos seus filhos como algo que esta na sua disponibilidade e tem
procurado cercear por diversos meios esse direito do progenitor. O pai, por suavez, usa do seu direito de visitas,
aproveitando essa situacao para criar conflitos, esquecendo-se que criancas de tenra idade tém com frequéncia
problemas de salide e a necessidade de serem tratadas e que essa circunstancia se tem de sobrepor a qualquer
regime de visitas que seja fixado. Em suma: comportamentos incorretos do pai € da mae, com o recurso
frequente a policia e aos insultos, que s6 contribuem para acentuar a conflitualidade latente entre ambos e para
prejudicara saude e o bem-estar das criancas e até a sua estima para com os proprios pais.

Conforme ja referimos, o grande desafio sera analisar o caracter repetido e injustificado dos comportamentos
do progenitor incumpridor, apreciando as circunstancias do caso em concreto e as justificacdes apresentadas para o
efeito, num juizo de ponderacao e de razoabilidade. A utilizacdo de expedientes dilatérios de modo a cercear ou
restringir os contactos do menor com o outro progenitor, movido por sentimentos de vinganca e magoa em
virtude de uma relacao que sofreu uma rutura definitiva, consistirao numa conduta ilicita, bem como num
incumprimento das responsabilidades parentais; se, por outro lado, como vimos no exemplo anterior, a
justificacdo corresponder a realidade, trata-se de uma conduta ndo tutelada pelo direito penal, consistindo,
apenas, hum incumprimento das responsabilidades parentais. O comportamento do progenitor ndo deixa de merecer
tutela penal quando ndo cumpre de modo repetido e injustificado o regime fixado, atendendo & vontade da crianca,
nestas circunstancias esta igualmente a cometer o crime previsto na alinea c), do n.° 1, do art. 249.° do CP,
embora, no entanto, apesar delicita, possa ser atenuada na sua moldura penal.

Complexo sera avaliar da liberdade de decisdo da crianca. Porém, ndo se tratara de uma tarefa
“impossivel” se pedirmos o apoio da psicologia e nos satisfizermos com um grau de probabilidade elevado (ao
invés de buscarmos certezas inatingiveis). O problema prende-se com o 3o atual e controverso tema da alienacéo
parental®. Se é certo que existem casos de progenitores que influenciam os filhos, denegrindo o outro progenitor,
comointuitodeafastaroconvivioentre ambos, prejudicando assim a propria crianca, porém, em muitos casos € o
proprio menor que se recusaaestar com o outro progenitor, porvariadas razoes, deixando transparecer aideia de
queo progenitor incumpridor é alheio aquela recusa. Evidente serd que, independentemente de se atender a
vontade do menor ou ndo, estas condutas configuram igualmente um ilicito, consistindo, simultaneamente, num

incumprimento das responsabilidades parentais.

= MARIA CONCEICAO DA CUNHA, op.cit pag. 9.
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2.4. Analise critica

Conforme estudamos, os progenitores no exercicio das responsabilidades parentais, no interesse dos
filhos, zelam pela sua seguranca, satde, sustento, educacao e administracdo dos seus bens®. Para se alcancar
tal desiderato criminaliza-se a “substracdo de menor”, quer na forma de subtracéo em sentido estrito (retirando o
menor dodominio de quem legitimamente otenhaa cargo), quer na modalidade de instigacao (por meio de violéncia
ou ameaca com mal importante) a fuga, quer ainda no incumprimento repetido e injustificado do regime
estabelecido para a convivéncia do menor no ambito da regulacdo das responsabilidades parentais. Apesar de
serem comportamentos distintos entre si, todos eles sdo puniveis com uma mesma moldura penal, pena de prisao
até dois anos ou pena de multa até 240 dias, o que nao se afigura correto (do ponto de vista da gravidade do ato
emsiedasconsequéncias e danos que podem causar).

Comecemos por refletir sobre a criminalizacdo em caso de subtracdo em sentido estrito. Sabemosqueo
crimede subtracdopode ser praticado sob diversos modos, noentanto, emtodas essas situacdes, existe a faculdade
de pedir a alteracéo do regime das responsabilidades parentais. Porém, perante afirme suspeita de que o menor
nao estaaserbem cuidado - sofre de maus tratos, abusos sexuaisouseencontraemrisco-eoDireito Civil (meio
através do qual se procede a alteracdo desse circunstancialismo) ndo ¢ suficientemente célere para colmatar esta
problematica, muitas vezes redunda na pratica de condutas subtratoras por parte do progenitor ndo guardiao.
Cremos que esta conduta subtratora tera contornos muito distintos daquela em que a subtracdo se executa por
motivos mesquinhos ou de vinganca, com o objetivo de afetar o ex-companheiro; no entanto, ndo se exclui a
ilicitude desta conduta.

Se por um lado poderao haver situacdes em que a conduta se realize com a contribuicdo ou o acordo do
menor (que manifesta, de forma inequivoca, a sua concordancia com a mesma), implicando que o Autor nao
agiu contra a sua vontade™, também haverdo condutas levadas a cabo pelo progenitor que causarao graves
transtornos fisicos e psiquicos no menor - aquando de subtracdes mais violentas, que afetam a relacéo do
menor com o progenitor. Na primeira situacao poder-se-a pensar que a subtracédo em cumprimento da vontade do
menor resultara como causa de exclusao da ilicitude, no entanto, esta vontade do menor nao procede como
justificacao para a pratica do ilicito, mas podera eventualmente ser relevada na pena aplicada.

A conduta subjacente a alinea a) configura maior gravidade, face a alinea c), neste caso, e por se tratar de
condutas substancialmente diferentes, nao deveraotaisilicitos ser punidos com uma mesma pena de prisao ou

pena de multa.

# Cf. art. 1878.° do CC.
= ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, op. cit pag. 21.

35



Entendemos que a conduta de instigacdo a fuga com recurso a violéncia e/ou ameaca, subjacentea
alinea b), ndo deve ser suscetivel de atenuacao na moldura penal, por se tratar de um comportamento totalmente
censuravel. Neste sentido, sera, em nossa opinido, fundamento, nos casos em que esteja fixado, para se proceder a
alteracéo do regime conjunto das responsabilidades parentais, ja que se trata de um comportamento desprovido de
qualquer tipo de indole emocional e psicologico e contrario ao superior interesse e bem-estar do menor -
comportamento revelador de inaptidao para exercer os poderes-deveres inerentes as responsabilidades parentais.
Cremos que o progenitor incitador devera ser inibido do exercicio das responsabilidades parentais, nos termos do
dispostono art. 1915.° do CC.

No que a alinea c) respeita, verificou-se a consagracao de uma atenuacao especial da pena nos casosem
queaatitude censurada aoagente teve na sua base (de modo genuino, note-se) um “esbatimento” do dolo traduzido
na pratica do crime por respeito pela vontade do menor com idade superior a 12 anos*. A este proposito, exigirse-
a4 do julgador uma compreensdo dos exatos contornos que possam reclamar de tal atenuacéo especial,
determinando caso a caso, ponderando a gravidade da conduta e os seus reflexos na vida familiar do menor.
Cumpre esclarecer que esta vontade do menor apenas releva para a atenuacao da pena e nao para a exclusao da
ilicitude do ato; se assim nao fosse, abrir-se-ia portas para sucessivos incumprimentos fundamentados numa
eventual recusa do menoremestarcom ooutroprogenitor. Porém, éimprescindivel averiguar da vontade do menor,
excluindo possiveis situacées de alienacdo parental (em que a vontade do menor se encontra instrumentalizada),
sempre com o acompanhamento de profissionais qualificados — nomeadamente, psicologicos, médicos e
psiquiatras.

Uma eventual atenuacdo da pena, no nosso entendimento, estara projetada para as situacéesem
que o progenitor age convencido de que esta a fazer o melhor, atendendo a vontade do menor. Contudo, essa
conduta ndo estara isenta de tutela penal, assim existindo simultaneamente ilicito e incumprimento. Outro
circunstancialismo podera residir em artimanhas ou caprichos resultado da tenra idade; perante as recusas
sistematicas do menor, cabe ao progenitor residente mediar, de forma a minorar as quezilias entre progenitor e
menor, nao seaproveitando aquele para ndo cumprir com o regime. Relativamente a atenuacao da moldura penal em
funcdo da vontade do menor de idade superior a 12 anos, havera que diferenciar daquelas situacdes até agora
elencadas.

Ora vejamos, um jovem com idade superior a 12 anos* tem uma maior e melhor percecao sobre a sua

= ANTONIO MIGUEL VEIGA, O novo crime de subtraccao de menor previsto no art 249.%/n.° 1-c) do Codigo Penal Portugués (apds a Lei n.° 61/2008, de
31/10): a criminalizagdo dos afectos?, Coimbra, 2013, pag. 131.

= Pijaget é provavelmente dos Autores e investigadores mais reconhecidos e populares no tema do desenvolvimento humano. Uma das mais
populares propostas de Piaget é que segundo ele e a semelhanca de outros Autores como Freud e Erickson, o desenvolvimento ocorre por estadios.

Cada estadio segundo este existe um “salto” qualitativo na compreensao e apreenséo da realidade.

Piaget propde que o desenvolvimento ocorre mediante 5 estadios, o ultimo refere-se ao estagio operatorio- formal, em que a inteligéncia torna-se hipotético-
dedutiva e légica, conseguindo facilmente prever consequéncias, ou visualizar objetos, sem a necessidade de executar as acoes ou que 0s objetos estejam
presentes. Capaz de chegar a unanimidade, através se pontos divergentes, podendo também trabalhar com metaforas.Conseguindo estabelecer relacoes
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realidade de vida, nesta medida, interrogamo-nos, sera correto obrigar uma crianga ou jovemaestarcomoprogenitor
-quando recusaterminantemente os contactos comesse mesmo progenitor — de modo a que essa conduta nao
sejacriminalizada? Cremosque nao.

André Lamas Leite entende que quando é o proprio menor que, tendo ja um grau de maturidade, se
recusa a estabelecer uma relacdo de proximidade com o progenitor a guarda do qualsendoencontra, dificilmente
se podera preencher o tipo (objetivo) do art. 249.°, n.° 1, alinea c), porquanto o incumprimento do regime
estabelecido para a convivéncia do menor na regulacao das responsabilidades parentais pressupde que ao agente
se deva, por ato seu (de facere ou omiterd, esse inadimplemento, 0 que ndo sucedera na hipétese em
andlise=,  Contudo, defendemos que a recusa é suscetivel de preencher o ilicito previsto nesta alinea c), caso
contrario ndo havia necessidade por parte do legislador de prever especificamente uma atenuacado especial da
penapara0scasosemaueoagenteincumprisse oregime atendendoavontade dojovem.

Sustentando uma outra posicao, que nos levanta algumas duvidas, Maria Conceicdo da Cunha®, debate
a possibilidade de o legislador ir mais além, quer no sentido de, para atenuar a pena, atender a vontade de
criancas mais novas, quer no sentido de se poder excluir a propria pena do caso de respeito pela vontade livre e
esclarecidadecriancasjamaduras. Nesteambito,aAutora pondera que se afigura complexa a determinacao dos
limites etarios, dada a variabilidade da evolucdo cognitiva e emocional dos menores®. O facto de o menor
revelar maturidade, ndo o habilitaadecidir,apesardetrazercredibilidade aessavontade; trata-se de umaquestaoa
terem atencao aquando de uma possivel exclusao da pena. Nestas circunstancias, nao pode o progenitor valer-se da
vontade do menor para cometer um ilicito, em alternativa podera solicitar uma alteracdo do regime fixado para as
responsabilidades parentais; no entanto, no periodo que decorre até a tomada de decisao, o progenitor guardiao
deve garantir o cumprimento do regime estabelecido inicialmente, porque, para todos os efeitos, o tribunal
decidiu ser esse que melhor acautelava o superior interesses domenor.

Importa, por fim, referir que por setratar de uma situacao substancialmente menos grave, por comparacao
com as condutas previstas nas alineas a) e b) do preceito juridico-penal, consideramos ser de manter a
atenuacdo prevista no n.° 2 do art. 249.° do CP, ndo se concordando, contudo, com uma eventual

exclusao da ilicitude destas condutas.

de cooperacao e reciprocidade, disponivel em http://www.psicologiafree.com/areas-da-psicologia/ psicologia_clinica/ piaget-estadios-de-
desenvolvimento/.

s ANDRE LAMAS LEITE, op.cit pag. 129.

= MARIA CONCEIGAO DA CUNHA, op.cit pag. 932.

= O TEDH tem ouvido e respeitado, no ambito da recusa de visitas, a vontade de criancas que revelem suficiente maturidade, cf. CLARA SOTTOMAYOR,
Uma critica feminista ao novo regime juridico do divorcio”, in Uma analise critica do novo regime juridico do divorcio, Actas do Congresso organizado pela

Escola de Direito do Porto da UCP e Associacdo Portuguesa de Mulheres Juristas, Out. 2008.
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CONCLUSAO

Aqui chegados, cumpre tecermos algumas consideracdes finais a proposito do estudo que
concretizamos ao longo destas paginas.

Numa primeira parte da dissertacao abordaram-se diversas problematicas direcionadas para o estudo
donormativo previstonoartigo249.° do CP, respeitante a subtracdo de menor.

Como ponto de partida, analisdmos a evolucao legislativa deste preceito, e conseguimos apurar que foi
marcada por multiplos avancos e recuos.

As alteracdes introduzidas pela Lei n.° 61/2008 conferiram significativas modificagcdes no que ao ilicito
de subtracdo de menor respeita, as quais vieram alargar o ambito de aplicacdo do preceito, conferindo tutela
penal ao incumprimento do regime estabelecido para a convivéncia do menor. Porém, anovaredacdodadaaal. c)
dopreceitolegal, alterouolequedesituacdesquenele encontramenquadramentoetém geradodiversasdividasna
suainterpretacaoeaplicacao.

Sublinhamos as (eventuais) alteracdes produzidas ao bem juridico protegido, que
originariamente se centrava no poder paternal, na tutela ou no direito de guarda decorrente de decisao judicial,
tendo sempre como fim Ultimo a protecdo do superior interessa da crianca. Porém, hoje privilegia-se o superior
interesse da crianca ou jovem de forma indissocidvel do exercicio das responsabilidades parentais. Por forma a
proteger este bem juridico, o ilicito de subtracao de menor prevé trés comportamentos distintos, subsumidos neste
crime, com a mesma moldura penal, a saber:asubtracao propriamente dita, adeterminacéo a fuga domenor por
meio de violéncia e/ou ameaca com mal importante e a recusa, atraso ou dificultacdo repetida e injustificada do
regime estabelecido para asvisitas.

Num segundo momento da dissertacao, refletimos sobre o regime das responsabilidades parentais
implementado pela Lei n.° 61/2008. Sao varias as alteracdes introduzidas no nosso ordenamento juridico que
se refletem numa notdria e rapida evolucéo social. Esta evolugéo social demonstrou ser primordial, de forma a
reforcar a igualdade entre os progenitores, quer na constancia do casamento quer apos a desagregacao
familiar.

Coma Lein.°61/2008, as responsabilidades parentais relativas as questdes de particular importancia
para a vida do filho passaram a ser exercidas em comum por ambos 0s progenitores, quer na constancia do
casamento, na dissolucdo do casamento ou separacdo de facto. Hoje, s6 o tribunal, através de decisao
fundamentada, podera determinar que as responsabilidades parentais sejam exercidas apenas por um dos
progenitores quando o exercicio conjunto, estabelecido como o regime regra, for julgado contrario aos interesses da
crianca. Contudo, neste circunstancialismo cabera ao outro o dever de informacéo.

Contudo, o conceito de questdo de particular importancia no exercicio das responsabilidades

58



parentais em caso de divércio nao foi definido pelo legislador, mostrando-se como um conceito indeterminado.
Seria de salutar a implementacao de um rol exemplificativo, de forma a concretizar este conceito. Havendo um
universo de situacdes que podem ser levantadas no direito da familia, a existéncia de um rol taxativo daria origema
deixar de foracircunstancias que sao igualmente relevantes.

A realidade atual de ambientes familiares marcados pela violéncia doméstica e outras formas de
violéncia em contexto familiar foi marcada pela publicacdo da Lei n.° 24/2017. A intervencéo penal
desacompanhada de outras medidas néo é suficiente para proteger as vitimas de violéncia doméstica, sejam elas
diretas ou indiretas e para prevenir futuras agressdes, principalmente nos casos em que é necessario, apds
a separacao dos progenitores, regular as responsabilidades parentais. Deste modo, parece-nos que o atual regime é
merecedor de aplausos, umavezque, paraumamelhoreficaciadas medidasde protecdoe prevencdoaplicadasaos
casos que envolvam menores, em que Seja necessario regular as responsabilidades parentais, devem ser
conjugados todos os esforcos para articular os diferentes processos e as decisdes finais dos processos de
regulacdo das responsabilidades parentais devem sempre ter em conta que estamos perante um caso de
violéncia doméstica.

Depois deste caminho percorrido, concordamos que o labor juridico, no que a protecdo do superior
interesse da crianca cumpre, sera o de lhe conferir a solucao mais favoravel, e nestes termos, é de louvar o
artigo 249.° do CP. Porém, a sua aplicacdo e interpretacao exige algum cuidado, face a existéncia de meios no
direito civil. Com feito importa definir as fronteiras até onde o direito penal pode ir, considerando o seu caracter
subsidiario e o respeito pelo principio da intervencdo minima. Afigura-se, pois, essencial um juizo de
ponderacaoerazoabilidade.

0 artigo 249.° devera ser interpretado e aplicado com alguma sensatez, para que de alguma forma releve o
modo de atuacao, sendo que para efeitos de aplicacdo de pena, a moldura penal sera idéntica. Uma eventual
atenuacao da pena, no nosso entendimento, estara projetada para as situacdesemaque oprogenitorage convencido
de que estd a fazer o melhor, atendendo avontade do menor. Contudo, essa conduta ndo estara isenta de
tutela penal, existindo assim simultaneamente ilicito e incumprimento. Por outro lado, entendemos que a
conduta de instigacdo a fuga com recurso a violéncia e/ou ameaca, subjacente a alinea b), ndo deve ser
suscetivel de atenuacao na moldura penal, por se tratar de um comportamento totalmente censuravel. Neste
sentido, sera, em nossa opinido, fundamento, nos casos em que esteja fixado, para se proceder a alteracao do
regime conjunto das responsabilidades parentais, ja que se trata de um comportamento desprovido de
qualquer tipo de indole emocional e psicolégico e contrario ao superior interesse e bem-estar do menor -
comportamento revelador de inaptiddo para exercer os poderes-deveres inerentes as responsabilidades parentais.
Cremos que o progenitor incitador devera ser inibido do exercicio das responsabilidades parentais, nos termos do

dispostonoart. 1915.°do CC.
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Neste paradigma importa ainda indagar acerca da aplicacao da atenuacéo especial da pena previstanon.®
2 doartigo 249.° do CP. Este normativo debruca-se sobre as condutas adstritas a alinea c), referentes a situacdes
substancialmente menos graves, aquelas levadas a cabo em cumprimento da vontade do menor, por
comparacao com as condutas previstas nas alineasa) e b) do preceito. Consideramos ser de manter a atenuacao
prevista, nao se concordando, contudo, com uma eventual exclusao da ilicitude destas condutas, ja que esta
vontade do menor nao procede como justificacao para a pratica do ilicito. Referimo-nos aqui a complexidade na
avaliacao da liberdade de decisao do menor, tendo em conta a tao atual tematica da alienacao parental. Porém,
poder-se-a apurar da liberdade de deciséo da crianca ou jovem, através do auxilio de especialistas das areas da
psicologia e psiquiatria, excluindo-se assim possiveis situagdes de alienacao parental.

Com base nas conclusdes parciais que fomos alcancando ao longo do trabalho, ficamos com a firme
certeza que uma avaliacdo casuistica de todo o circunstancialismo que envolve a crianca sera fulcral, quer na
regulacdo do incumprimento das responsabilidades parentais, quer na apreciacdo do crime de subtracao de

menor.
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