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Introducao

Com a entrada em vigor da Lei n°® 61/2008, de 31 de Outubro foram
introduzidas novas e significativas alteracoes ao Codigo Penal,
nomeadamente ao artigo 2492, relativo ao crime de subtrac¢cao de menor.

Assistiu-se, nao s6 a um alargamento da incriminacao, como também
a alteracao das molduras penais abstractas.

O presente estudo tem por objectivo analisar criticamente as referidas
alteracoes, procurando tecer algumas consideracoes acerca da intervencao
penal no dominio das relacdes familiares, como sabemos, ultima ratio da
intervencao estadual.

Comecaremos por apresentar uma visao historica do crime de
subtraccao de menor, dando conta das principais alteracoées e da forma
como algumas decisoes do TEDH, nomeadamente no Acoérdao Reigado
ramos contra Portugal, poderao ter contribuido para as recentes
alteracoes, mais concretamente, as introduzidas pela Lei n® 61/2008, de
31 de Outubro.

Em seguida procuraremos delimitar os contornos do crime de
subtraccao de menor, distinguindo-o de figuras afins, designadamente dos
crimes de sequestro e de rapto, previstos e punidos, respectivamente,
pelos artigos 158¢ e 1612 do Codigo Penal.

Por fim, o nosso trabalho culminara na analise critica dos principais
problemas introduzidos pela actual redaccao do artigo 249° do Codigo

Penal.



I - Uma Visao Historica do Reformado art. 2492 do Codigo Penal

1. Evolucao histoérica

Dispunha o artigo 249°, n° 1, do Codigo Penall de 1982, com as
alteracoes introduzidas pelo Decreto-Lei n® 48/95, de 15 de Marco?, que
“Quem: a) Subtrair menor; b) Por meio de violéncia ou de ameaca com mal
importante determinar menor a fugir; ou c) Se recusar a entregar menor a
pessoa que sobre ele exercer poder paternal ou tutela, ou a quem esteja
legitimamente confiado; € punido com pena de prisdao até 2 anos ou com
pena de multa até 240 dias”3/4.

Com a revisao do Codigo Penal de 20075 foi alterada a moldura penal
abstracta do tipo legal em causa, passando o mesmo a ser punido com
pena de prisao de 1 a 5 anos. Acrescentou-se, ainda, o n® 2, segundo o
qual “o agente € punido com pena de prisao até 2 anos ou com pena de
multa até 240 dias, se for ascendente, adoptante ou tiver exercido a tutela
sobre o menor”.

Finalmente, com a Lei n? 61/2008, de 31 de Outubro (denominada

Lei do Divorcio)é, foram introduzidas novas e significativas alteracées ao

1 Doravante CP
2 Rectificado pela Declaracao de Rectificacdo n® 73-A/95, de 15 de Junho
3 Este artigo corresponde, no essencial, ao artigo 1962 do Cédigo Penal de 1982.

4 O crime de subtraccdo de menor ja se encontrava previsto, de forma auténoma, nos artigos 342° e
seguintes do Codigo Penal de 1886, conhecido pelas suas elevadas molduras penais abstractas.
Com o Codigo Penal de 1982, passou a ser um crime semi-publico, realidade que se manteve até
aos dias de hoje, apesar de a moldura penal ter oscilado nas diferentes alteracées legislativas ao
tipo legal.

5 Introduzida pela Lei n® 59/2007, de 4 de Setembro, rectificada pela declaraciao de Rectificagdo n®
102/2007, de 31 de Outubro — 23? alteracao ao Coédigo Penal.

6 A Lei n® 61/2008, de 31 de Outubro veio alterar o regime juridico do divorcio, com consequéncias
nao so6 a nivel patrimonial, mas também, e sobretudo, a nivel das responsabilidades parentais. Para
mais desenvolvimentos sobre as alteragdes introduzidas pela referida lei, ¢f. ALEXANDRA VIANA LOPES,
“Divorcio e Responsabilidades Parentais. Algumas reflexdes sobre a aplicacdo do novo regime”,
Revista do CEJ, 1° Semestre 2009, N° 11, pp. 137-178. Neste sentido, ainda, ELIANA GERSAO,
“Sociedade e Divorcio. Consideracdoes a volta da evolucao legislativa do divorcio.”, Estudos em
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artigo 249° do Codigo Penal. Assim, de acordo com a actual redaccao do
preceito, “Quem: a) (...); b) (...)7; ¢) De um modo repetido e injustificado,
nao 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; €
punido com pena de prisao até dois anos ou com pena de multa até 240
dias”.

Quanto ao n° 2, prevé uma atenuacao especial da pena quando a
conduta do agente tiver sido condicionada pelo respeito pela vontade do
menor com idade superior a 12 anos. Importa salientar que, de acordo
com a letra da lei, esta atenuacao esta prevista para os casos em que ha
incumprimento do regime estabelecido para a convivéncia do menor na
regulacao do exercicio das responsabilidades parentais, nos termos da

alinea c) do n® 1 do artigo 249°.

2. Do Caso Reigado Ramos ao (actual) artigo 249° do Cédigo Penal

Para perceber melhor as recentes alteracoes legislativas ao artigo
249° do CP importa tecer algumas consideracoes acerca de um importante
caso que ficou conhecido como “Reigado Ramos contra Portugal”, e que foi
decidido pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem8 a 22 de

Novembro de 2005°.

Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Volume IV, 2010, Coimbra Editora, pp. 334-
358, e JORGE DUARTE PINHEIRO, “Ideologias e Ilusdoes no Regime Juridico do Divorcio e das
Responsabilidades Parentais, in
www.csm.org.pt/ficheiros/eventos/jduartepinheiro_ideologiasilusoes.pdf.

7 As alineas a) e b) mantiveram-se inalteradas. Apenas foi objecto de alteracao a alinea c) do n° 1,
bem como o n® 2 do artigo 249°.
8 De agora em diante designado por TEDH

9 Processo n°® 73229/01 de 22/11/2005, disponivel in http://www.echr.coe.int. A traducao em
portugués esta disponivel no sitio www.gddc.pt




Na opiniao de JULIO BARBOSA E SILVAlO, este caso mostra bem como “a
proteccao do direito da familia pode fazer surgir a necessidade de,
eventualmente, criminalizar determinados comportamentos graves da
parte de um pai ou de uma mae, por forma a permitir o usufruto de
direitos e o efectivo exercicio das responsabilidades parentais”.

Vejamos, entao, quais os factos vertidos no referido Acordao:

O requerente e M.O. tiveram uma filha, nascida em 22 de Junho de
1995. A sua relacao terminou quando a crian¢a atingiu a idade de 7 meses.

Em 17de Fevereiro de 1997, o requerente propés uma ac¢cao no
Tribunal de Cascais para regulacao de exercicio do poder paternal da
menor, tendo sido alcancado, em 11 de Marco de 1997, um acordo de
regulacao de poder paternal da menor, que foi homologado pelo juiz. Nos
termos do referido acordo, a menor foi confiada a guarda da mde mas o
requerente teria direitos de visita. Assim, a crianca deveria passar com o
requerente dois fins-de-semnana por mésl!! e uma parte dos diferentes
periodos de férias escolares.

Nao tendo, porém, a progenitora respeitado as clausulas do acordo, o
requerente apresentou, em 06 de Fevereiro de 1998, um requerimento no
Tribunal de Cascais, com vista ao cumprimento coercivo, ja que, entre 11 de
Marco e 04 de Outubro de 1997, o requerente sé tinha podido estar com a
Jfilha por cinco vezes, sempre na presenca da mae da crianca ou dos avos
maternos. Depois desta data, o requerente nunca mais viu a filha.

Foram, entretanto, efectuadas diligéncias, por parte do tribunal e do
progenitor, para encontrar o paradeiro da criangca e da mae, mas sem
resultados positivos. Em Janeiro de 1999, M.O. veio pela primeira vez ao
processo, por intermédio do seu advogado, tendo sido efectuadas,
entretanto, outras diligéncias.

Em Junho de 1999, o juiz ordenou, sob promocao do Ministério Publico,

que fosse realizado inquérito social acerca da situacdo da menor tendo,

10 “Do caso Reigado Ramos contra Portugal ao Cédigo Penal: nada se perde, algo se transforma — O
crime de Subtraccdo de Menor, previsto e punido pelo artigo 249, n® 1, al. ¢)J e n® 2 do Codigo
Penal”, in Revista do CEJ, 2° Semestre 2010, n® 14, Almedina, 2010, p. 253

11 E ndo duas semanas por més, conforme vem referido, por lapso, na traducao portuguesa.
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além disso, solicitado aos progenitores para indicarem qual o periodo de
férias escolares que pretendiam passar com a menor. Entretanto, o
advogado de M.O. informou o tribunal de que ndo conseguira contactar com
a sua cliente. Em Dezembro de 1999, o Instituto de Reinsercao Social de
Ponta Delgada (Sao Miguel — Acores), responsavel pelo inquérito, informou, a
pedido do tribunal, que M.O. nao residia na morada indicada. Em 28 de
Janeiro de 2000, a Policia de Seguranca Publica de Ponta Delgada informou
o tribunal que M.O. nao residia na morada indicada e que residia em Lisboa
e que se encontrava no momento actual em Espanha, por motivos
profissionais.

Em 1 de Marco de 2000, M.O. reiterou que efectivamente residia na
morada indicada nos Acores e nao em Lisboa e negou ter estado em
Espanha.

Foram novamente efectuadas diligéncias para tentar encontrar o
paradeiro da crianca e da mde, mas que se revelaram infrutiferas.

Posto isto, em 11 de Julho de 2002, o requerente reiterou o seu desejo
de restabelecer o contacto com a sua filha e solicitou ao tribunal que
tomasse medidas coercivas caso M.O. persistisse em furtar-se as
negociacoes e a 15 de Julho de 2002, o Ministério Publico promoveu ao juiz
a condenacao de M.O. em multa devido ao nao respeito dos direitos de
visita do requerente.

Em 3 de Abril de 2003, o tribunal proferiu decisao e considerou como
estabelecido o incumprimento dos direitos de visita do requerente por M.O.,
condenado esta ao pagamento de uma multa de € 249,90 bem como de
quantia do mesmo montante a _favor do requerente a titulo de indemnizacao.

Paralelamente, a 20 de Fevereiro de 2001, o requerente apresentou
junto do Ministério Publico de Cascais queixa-crime contra M.O. por
subtraccao de menor. Em 19 de Marco de 2001, o procurador adjunto
encarregado do caso proferiu um despacho de arquivamento porque, em seu
entender, a situacdo descrita apenas dizia respeito ao incumprimento de um
acordo de regulacao do poder paternal que devia ser tratado no ambito do

processo civil que se encontrava ainda pendente. Assim, nao se verificava
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nenhum indicio de infraccao penal. Em 16 de Maio de 2001, o requerente
apresentou uma reclamacao hierarquica ao procurador da republica do
circulo de Cascais, que, por despacho de 24 de Maio de 2001, indeferiu a
reclamacao e manteve a decisao de arquivamento. Neste despacho chama-
se a atengdo para o facto do Cédigo Penal ja nao abranger, desde 1995, a
situacao denunciada pelo requerente, de modo que qualquer accao penal
seria rejeitada.

Perante tal factualidade, o requerente, invocando o artigo 8° da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem!2, queixa-se da auséncia de
aplicacao dos seus direitos de visita. O mesmo sustenta, ainda, que a
incapacidade e a falta de diligéncia por parte das autoridades nacionais
para fazer respeitar o acordo sobre a regulacao do exercicio do poder
paternal, acrescido da impossibilidade legal de proceder criminalmente,
analisa-se como uma violag¢ao desta disposicao.

O requerente reconhece que o Estado dispée de uma larga margem de
apreciacao na escolha das medidas positivas a tomar a fim de respeitar os
direitos de visita dos interessados. Todavia, considera que no caso concreto
as medidas tomadas ndo foram suficientes. Com efeito, a situacao em
causa exigia por parte das autoridades competentes que estas tomassem
medidas efectivas. Ora, estas autoridades apenas se limitaram a tomar
medidas burocraticas sem nunca terem agido de modo a fazer respeitar os
direitos de visita do requerente, tal como tinha sido acordado entre os
progenitores e homologado pelo juiz.

O requerente concluiu, pois, que as autoridades ficaram aquém do que
poderia ser razoavelmente esperado da parte destas a fim respeitar o seu

direito ao respeito da vida familiar, garantido pelo artigo 8° da Convengao.

12 A Convencao Europeia dos Direitos do Homem foi adoptada em Roma, em 4 de Novembro de
1950, por parte do Conselho da Europa e constitui, sem duavida, um importante marco na evolucao
do Direito Internacional. De acordo com o seu artigo 8°, n°® 1, “qualquer pessoa tem direito ao
respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia”. Dispoe, ainda,
o n® 2 que, “nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito senao
quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade
democratica, seja necessaria para a seguranca nacional, para a seguranga publica, para o bem-
estar econémico do pais, a defesa da ordem e a prevencao das infrac¢ées penais, a proteccao da
saude ou da moral, ou a proteccao dos direitos e das liberdades de terceiros”.
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Contudo, para o Governo, as autoridades tomaram no caso em apreco
todas as medidas ndo apenas razodveis mas possiveis, a fim de fazer
respeitar os direitos de visita do requerente, lembrando, ainda, que o
Tribunal considerou varias vezes que neste tipo de situacoes o emprego de
medidas coercivas nao é desejavel, nao se podendo imputar as autoridades
competentes falta de zelo, de cuidado ou omissao de diligéncias que se
revelassem adequadas.

No que diz respeito ao processo criminal arquivado, foi referido pelo
Governo que a escolha de tal politica criminal esta dentro da margem de
apreciacao do Estado. Com efeito, em 1995, o legislador considerou que a
situacao em causa nao exigia procedimento criminal e que a auséncia de
criminalizacao deste comportamento nao queria dizer que a pessoa
responsavel ficasse impune. A legislacao interna prevé que o progenitor
Jaltoso seja condenado ao pagamento de multa bem como de indemnizac¢ao
a_favor do outro progenitor!3, tal como sucedeu no referido caso.

O TEDH, nao duvidando da insercao do caso em apreco no ambito do
artigo 8° da Convencao, referiu que se o artigo 8¢ tem por finalidade
essencial resguardar o individuo de todas as ingeréncias arbitrarias dos
poderes publicos, este ndo se contenta em impor ao Estado que se abstenha
de tais ingeréncias: a este compromisso, diga-se, negativo, podem
acrescentar-se obrigagoes positivas inerentes ao respeito efectivo da vida
privada ou familiar. Tais obrigacées podem implicar a adopg¢éo de medidas
que visem o respeito da vida familiar mesmo nas relacées entre os proprios
individuos.

O artigo 8¢ implica assim o direito do pai a medidas adequadas de se
reunir com o filho e a obrigacao das autoridades nacionais de toma-las.

O Tribunal lembra, ainda, que a obrigacdao das autoridades nacionais
de tomar medidas para esse efeito nao é absoluta porquanto a reunid@o de
um progenitor com o seu filho que vive ha algum tempo com outras pessoas
nao pode ter lugar imediatamente e necessita de preparativos. A sua

natureza e extensao dependem das circunstancias de cada caso, mas a

13 Nos termos do artigo 181° da Organizacao Tutelar de Menores (doravante OTM).
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compreensdo e a cooperacao das pessoas envolvidas constituira sempre um
facto essencial. Se as autoridades nacionais devem facilitar a colaboracd@o
entre os interessados, o recurso a coercao deve ser limitado: cabe-lhes ter
em conta os interesses, direitos e liberdades de todas as pessoas, e
especialmente, os interesses superiores da crianca e os direitos que lhe
reconhece o artigo 8° da Convencao.

No caso em que os contactos com o progenitor ameacam pOr em risco
tais interesses ou atentar contra tais direitos, compete as autoridades
nacionais zelar pelo justo equilibrio entre eles!4.

O TEDH critica os lapsos de tempo ocorridos com as diligéncias no
sentido de localizar o paradeiro da menor e da mae e afirma, em jeito de
conclusao, que as autoridades nacionais ficaram aquém do que se podia
razoavelmente esperar delas: foi em vao que se procurou uma sugestao ou
proposta do Ministério Publico ou do proprio tribunal a fim de tentar reunir
os interessados ou de implicar activamente os trabalhadores sociais na
resolucdao do problema. Assim, as autoridades nao cumpriram o seu dever
de tomar medidas praticas com vista a instar os interesses de uma melhor
cooperacao, tendo presente o interesse superior da criancal®.

Ainda segundo o Tribunal, as autoridades deixaram consolidar-se
uma situacao de facto exercida em desprezo das decisoes judiciarias, ainda
que a simples passagem do tempo tenha consequéncias cada vez mais
graves para o requerente, privado de contactos com a sua filha de tenra
idade. O Tribunal lembra a esse respeito que o requerente viu a sua filha
pela ultima vez a 4 de Outubro de 1997, tendo ela entao apenas dois anos
de idade, e que foram ainda necessdrios cinco anos e um més ao Tribunal
de Cascais para proferir a sua decisao de 3 de Abril de 20083.

Finalmente, quanto a questao da impossibilidade de proceder
criminalmente no caso em apreco, o Tribunal lembrou que os Estados
dispbem de uma margem de apreciacdo quanto as suas escolhas

legislativas, sobretudo quando se trata da sua politica em matéria penal. O

14 Disponivel in www.gddc.pt, pp. 3 e ss.

15 Cit., pp. 15 e ss.
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Tribunal nao poderia impor as suas opinides as dos Estados, porquanto o
recurso a lei penal nao constitui necessariamente a unica solucao nesta
matéria. Porém, convém lembrar que compete a cada Estado contratante
dotar-se de um arsenal juridico adequado e suficiente para garantir o
respeito pelas obrigacoes positivas que lhe incumbem ao abrigo do artigo 8°
da CEDH. O Estado deve designadamente possuir uma panoplia de
sangoées adequadas, eficazes e capazes de assegurar os direitos legitimos
dos interessados bem como o respeito pelas decisoes judiciarias.

O TEDH concluiu, pois, que as autoridades portuguesas omitiram de
desenvolver esforcos adequados e suficientes para fazer respeitar os
direitos de visita do requerente, negando assim o seu direito ao respeito da
sua vida familiar garantido pelo artigo 8% da Convencgaolé.

Face ao exposto, Portugal violou o disposto no artigo 8 da CEDH!”.

3. As consequéncias, a nivel interno, da decisido do TEDH no Caso

Reigado Ramos contra Portugal

Segundo JULIO BARBOSA E SILVA!S, “tal como demonstram de forma
cristalina os factos do Caso Reigado Ramos contra Portugal, o Estado nao
dispunha, aparentemente, de meios suficientemente efectivos (seja a nivel
civil seja a nivel penal) para dar resposta a situacoes como esta. Com
efeito, a OTM estabelece multas que, mais do que a tentativa de dissuadir
querida pelo legislador, poderao ser, em alguns casos, hoje em dia, um
convite a manutencao do estado de coisas, dando a impressao, para quem

olhava de fora e de dentro, que, contra a vontade do progenitor faltoso em

16 Cit, pp. 16 e ss.

17 Importa salientar a existéncia de um voto de vencido na decisdao do TEDH (6 votos contra 1), da
Sra. E. Fura — Sandstrom. Neste sentido também, HELENA BOLIEIRO E PAULO GUERRA, A crianca e a
familia — uma questao de direito (s). Visao prdatica dos principais Institutos do direito da familia e das
criancas e jovens, Coimbra Editora, 2009, p. 201, ao referirem que o TEDH andou mal pois
nenhuma censura merecia o Tribunal de Cascais por ter feito tudo o que estava ao seu alcance.

18 Ob. Cit. p. 258
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respeitar os direitos de convivio do seu filho com o progenitor nao
residente pouco ou nada poderia ser feito”.

Julgamos que a condenacao de Portugal em alguns Acordaos do
TEDH, nomeadamente no Acordao Reigado Ramos contra Portugal e no
Acordao Maire contra Portugal, podera ter contribuido para a alteracao do
artigo 249° do CP, tendo as recomendacoes do Tribunal vertidas naqueles
Acordaos influenciado o legislador nacionall®.

Na verdade, decorre do artigo 46° da CEDHZ2° que os Estados
Contratantes se obrigam a respeitar as sentencas definitivas do Tribunal
nos litigios em que forem partes, estando, por isso, aquelas decisoes
dotadas de uma forca especifica que os Estados devem respeitar.

Na opiniao de ANTONIO HENRIQUES GASPAR2!, “em espacos comuns de
valores culturalmente partilhados (...) os tribunais internos de um Estado
(...) ndo poderao mais permanecer indiferentes aos seus homologos”, dai a
importancia do conhecimento da jurisprudéncia do TEDH22 na proteccao
efectiva dos direitos e liberdades fundamentais de todos os cidadaos.

Tal como resulta do artigo, nomeadamente do n® 2, o Comité de

Ministros do Conselho da Europa deve velar pela execucao dos acérdaos,

19 Neste sentido, também, JULIO BARBOSA E SILvA, Ob. Cit., p. 263, segundo o qual, “aproveitando a
boleia legislativa dada pela Lei n® 61/2008, de 31 de Outubro, o legislador portugués, dando
cumprimento as recomendacdes do TEDH nos Acérdaos Maire contra Portugal e Reigado Ramos
contra Portugal, decidiu proceder a alteracao do artigo 249° do Cédigo Penal, tipificando, assim, na
sua alinea c) do n® 1, como crime, factos da espécie dos que deram suporte aquelas decisoes”.

20 De acordo com o n°® 1 deste artigo, “As Altas Partes Contratantes obrigam-se a respeitar as
sentencas definitivas do Tribunal nos litigios em que forem partes”. Dispde, ainda, o n® 2 que “a
sentenca definitiva do Tribunal sera transmitida ao Comité de Ministros, o qual velara pela sua
execucao’. Finalmente, resulta do n® 3 que, “sempre que o Comité de Ministros considerar que a
supervisao da execucdo de uma sentenca definitiva estd a ser entravada por uma dificuldade de
interpretacao dessa sentenca, podera dar conhecimento ao Tribunal afim que o mesmo se
pronuncie sobre essa questdao de interpretacdo. A decisdo de submeter a questdo a apreciacao do
tribunal sera tomada por maioria de dois tercos dos seus membros titulares”.

21 ¢f. “A influéncia da CEDH no dialogo interjurisdicional. A perspectiva nacional ou o outro lado
do espelho”, Julgar, n® 7, Janeiro/Abril 2009, Wolters Kluwer/Coimbra Editora, pag. 37, 39 e 40.

22 Na verdade, o desconhecimento, por parte dos Estados, de grande parte da jurisprudéncia do
TEDH pode ter como consequéncia a nao conformacido dos ordenamentos juridicos internos as
decisdes daquele Tribunal. A este respeito, JULIO BARBOSA E SILVA, Ob. Cit., pag. 260, nota 23, afirma
que, “o problema do desconhecimento por parte dos magistrados nacionais, pelo menos quanto a
jurisprudéncia que envolve o nosso pais, poderia ficar facilmente resolvido com a mera difusao,
obrigatoria, para conhecimento e/ou cumprimento, via CSM e PGR e por todos os magistrados
daquelas decisées do TEDH”.
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verificando se os Paises condenados naquelas decisées cumprem ou nao
as recomendacoes do TEDH?23,

Nessa sua actividade, o Comité de Ministros elabora relatorios
periodicos sobre cada pais, onde se referem os casos em que Portugal foi
condenado pelo TEDH, assim como as medidas tomadas para obviar a tais

violacoes da CEDH.

23 Ao Comité de Ministros incumbe, assim, “verificar se os Estados, relativamente aos quais foi dito
pelo Tribunal terem violado a Convencéo, tomaram as medidas necessarias para se conformarem
as obrigacoes especificas ou gerais que resultam dos acérdaos do Tribunal” - cf.
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/sist-europeu-dh/cons-europa-tedh.html
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II - Distincao entre o Crime de Subtraccao de Menor e os

Crimes de Sequestro e Rapto

Apesar de wuma idéntica situacdo de facto poder convocar,
teoricamente, os trés tipos legais de crime - subtraccao de menor,
sequestro?4 e rapto?5 — a verdade € que, na pratica, torna-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 subjectivos do tipo.

No entanto, e antes de avancarmos, convém notar que essa distincao
resulta, antes de mais, da diferente insercdo sistematica dos tipos legais
em causa no Codigo Penal. Assim, enquanto o crime de subtraccao de
menor (artigo 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 I, Seccao 1)26, ja os crimes de sequestro (artigo 158° do CP) e

de rapto (artigo 161° do CP) se inserem no ambito dos crimes contra as

24 Resulta do artigo 1582, 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”. Dispoe, ainda, o n® 2 que, “o agente € punido com pena de prisao 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 1) do n® 2 do artigo 132°, no exercicio das
suas funcdes ou por causa delas; g) For praticada mediante simulacdo de autoridade ou por
funcionario com grave abuso de autoridade”. Finalmente, dispdée o n® 3 que, “se da privacdo da
liberdade resultar a morte da vitima o agente € punido com pena de prisao de trés a quinze anos”.

25 O crime de rapto esta previsto no artigo 161° do CP, segundo o qual, “quem, por meio de
violéncia, ameaca ou astucia, raptar outra pessoa com a intencado de: a) Submeter a vitima a
extorsdo; 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 acg¢éao ou
omissao, ou a suportar uma actividade; € punido com pena de prisao de dois a oito anos” (n° 1).
Resulta, também, do n® 2 que, “se no caso se verificarem as situacoes previstas: a) No n°® 2 do art.
1582, o agente € punido com pena de prisao de trés a quinze anos; b) No n® 3 do artigo 158°, o
agente € punido com pena de prisdo de oito a dezasseis anos”. Por fim, “se o 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).

26 Tal como os crimes de bigamia (art. 247°), falsificacao de estado civil (art. 248°) e violacao da
obrigacao de alimentos (art. 2509).
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pessoas, mais propriamente, contra a liberdade pessoal (Titulo I, Capitulo

V)27,

1. Bem Juridico Tutelado

Relativamente ao crime de subtracciao de menor, e muito embora
estejamos no ambito do Direito Penal Classico ou de Justica, a verdade €
que nao sao unanimes na doutrina os contornos do bem juridico tutelado
pela incriminacao.

Ha quem afirme que o artigo “visa a proteccao dos poderes que
cabem a quem esteja encarregado do menor — sejam os titulares do poder
paternal (cf. arts. 1901¢, 1906° e 1907° do CC) ou de tutela (cf. art. 19272
ss. do CC) ou mesmo pessoas colectivas ou individuais a quem a crianca
tenha sido confiada (art. 1907° do CC); embora a razao dessa proteccao
esteja pensada para o bem-estar do menor (que, de resto, € a justificacao
para a existéncia daqueles poderes-deveres) € nao para a proteccao dos
titulares dos poderes™28.

Em sentido similar, ha também quem afirme que o “bem juridico
protegido pela incriminacao € o poder paternal ou de tutela sobre o menor.
Havendo exercicio conjunto do poder paternal ou de tutela por duas ou
mais pessoas, todas sao 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

27 Assim como os crimes de ameaca (art. 1539), coaccao (art. 154°), intervencées e tratamentos
meédico-cirurgicos arbitrarios (art. 1569, escravidao (art. 1599), trafico de pessoas (art. 1609 e
tomada de reféns (art. 1629).

28 Cf. J. M. DamIAo DA CUNHA, in FIGUEIREDO Dias (dir.), Comentdrio Conimbricense do Cddigo Penal,
Tomo II, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 614. Ainda segundo o Autor, “parece, pois, claro que
as condutas de subtraccdo de menor, para serem puniveis, tém de consistir numa ofensa (ou num
perigo de ofensa) aqueles poderes, estando este elemento implicito mesmo naquelas modalidades de
conduta que o nao referem (Ob. Cit., p. 614).
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menor. Portanto, nao € portador do bem juridico aquela pessoa a quem
foram concedidos outros poderes, mas que nao tem a guarda do menor”29.

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 lhe proporcione estabilidade, sendo estes
poderes-deveres exercidos sempre no interesse do menor.

Em sentido algo diverso, importa salientar a posicao de ANDRE LAMAS
LEITE, segundo o qual “o bem juridico protegido com a incriminacao €,
fundamentalmente, o direito ao exercicio sem entraves ilicitos dos
contetudos insitos as responsabilidades parentais e, de modo reflexo, o
interesse do proprio menor no adimplemento de uma decisao que, nos
termos da lei, surge — ou deve surgir — como aquela que melhor acautela
esses interesses”30.

Para ANDRE LAMAS LEITE, o bem juridico protegido €, em primeiro
plano, a garantia da integridade do exercicio das responsabilidades
parentais e s0, de forma reflexa, o interesse do préprio menor.

Finalmente, importa ainda salientar a posicao de LEAL
HENRIQUES/SIMAS SANTOS3!, no sentido de o presente tipo legal consagrar
uma dupla proteccao — do interesse do menor a permanecer na familia e
desta a conserva-lo no seu seio.

Por nossa parte, entendemos que, com a criminalizacao da
subtraccao de menor, visa tutelar-se, em primeiro plano, o superior

interesse da criancas?, mais concretamente, o seu direito a manter uma

29 Cf. PauLO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo Penal a luz da Constituicao da Reptiblica
Portuguesa e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa, 22 Edicao Actualizada,
Universidade Catdlica Editora, 2008, p.738.

30 Ob. Cit., p. 116.
31 In Cédigo Penal, Vol. II, Rei dos Livros, Lisboa, 2000, p. 1603.

32 De acordo com o artigo 32, n° 1 da Convencgao sobre os Direitos da Crian¢ca, adoptada pela
Assembleia Geral nas Nac¢oes Unidas em 20 de Novembro de 1989 e ratificada por Portugal em 21
de Setembro de 1990, “todas as decisoes relativas a criancas, adoptadas por institui¢cées publicas
ou privadas de proteccao social, por tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos,
terao primacialmente em conta o interesse superior da crianca”. Prevé-se, assim, a contrariedade
ao “superior interesse da crianca” como fundamento para o nao reconhecimento de decisdes sobre
responsabilidade parental. Neste sentido, importa referir ainda o artigo 4°, alinea a) da Lei de
Proteccao de Criancas e Jovens em Perigo (LPCJP), segundo o qual “a interven¢ao para a promog¢ao
dos direitos e proteccdo da crianca e do jovem em perigo obedece aos seguintes principios: a)
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relacao de proximidade com ambos os progenitores33, a permanecer numa
familia que dela cuide e que assegure o seu desenvolvimento fisico e

emocional.

Se divergéncias ha na doutrina quanto aos contornos do bem
juridico protegido pelo artigo 249° do CP, a verdade e que, quanto aos
crimes de sequestro e de rapto, a doutrina € mais consensual.

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
locomocao da vitimas4.

A vitima podera ser um adulto ou uma crianca, em estado de
consciéncia ou de inconsciéncia, ja que importa ter em conta a liberdade
de deslocacao actual ou potencial. Na verdade, como bem salienta TAIPA DE
CARVALHO, um incapaz de uma decisao natural de se deslocar ou de se
fazer deslocar por terceiros (como, por exemplo um bebé ou uma pessoa
que perdeu os sentidos), “nem por isso merece menos proteccao a sua

dignidade de pessoa humana, nao podendo, portanto, ser

Interesse superior da crianca e do jovem - a intervencao deve atender prioritariamente aos
interesses e direitos da crianca e do jovem, sem prejuizo da consideracdo que for devida a outros
interesses legitimos no ambito da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto”. Para
mais desenvolvimentos sobre a nocao de “interesse da crianca”, c¢f. M. CLARA SOTTOMAYOR, Exercicio
do Poder Paternal Relativamente a Pessoa do Filho Apés o Divdrcio ou a Separagéo de Pessoas e
Bens, 22 ed., Porto, Universidade Catolica, 2003, pp. 65 e ss.; RegulacGo do Exercicio das
Responsabilidades Paternais nos Casos de Divércio, 52 ed., Coimbra, Almedina, 2011, pp. 82 e ss, €,
ainda da mesma Autora, “Qual € o interesse da crian¢a? Identidade Biologica versus Relacao
Afectiva”, in Volume Comemorativo dos 10 anos do Curso de Pés-Graduacdo «Proteccéo de Menores —
Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho», Coimbra Editora, 2008, pp. 24 e ss.

33 Cf. artigo 19062, n® 7 do CC, segundo o qual “o tribunal decidird sempre de harmonia com o
interesse do menor, incluindo o de manter uma relagcdo de grande proximidade com os dois
progenitores, promovendo e aceitando acordos ou tomando decisdes que favorecam amplas
oportunidades de contacto com ambos e de partilha de responsabilidades entre eles”.

34 Neste sentido, AMERICO TAIPA DE CARVALHO, in FIGUEIREDO Dias (dir.), Comentdario Conimbricense do
Codigo Penal, Tomo II, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 404, segundo o qual o bem juridico
protegido pelo crime de sequestro, e também de rapto (p. 428), € a liberdade de locomocgao, 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 nao 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 € subsumivel ao
tipo de sequestro, mas sim ao tipo de coaccdao”. Também, neste sentido, PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, Ob. Cit., p. 485, onde se pode ler que o “bem juridico protegido pela incriminacao € a
liberdade de movimento de outra pessoa, no sentido mais amplo da liberdade de deslocacéo actual
ou potencial e de auto e hetero-locomocao”.
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instrumentalizado, nao podendo ser tratado como coisa; o direito-
liberdade fundamental e constitucional de se deslocar ou ser deslocado
pelas pessoas que tém o dever de cuidar do incapaz (CRP, art. 27°) afirma-
se com o0 mesmo vigor em relacato a todo o ser humano,
independentemente das suas actuais capacidades naturais de decisao e de
movimentacao. Contra o argumento de que o crime de sequestro
pressupoe que o facto va contra a vontade da vitima3s®, pode objectar-se
que esta vontade nao tem de ser actual, mas pode ser potencial ou

presumida”36.

2. Modalidade das Condutas e Elementos Subjectivos do Tipo

Se € possivel, desde logo, distinguir os tipos legais em causa,
atendendo aos bens juridicos protegidos, a verdade € que essa distincao se
torna mais evidente quando atendemos a modalidade das condutas e aos
elementos subjectivos do tipo.

Assim, e como refere AMERICO TAIPA DE CARVALHO, “a conduta de rapto
pressupoe e exige (diferentemente do sequestro) a transferéncia da vitima
de um lugar para outro diferente” (cf. art. 1582, § 4 ss. e § 12 ss.)37, ao
passo que o crime de sequestro nao implica necessariamente aquela
transferéncia de local, podendo ser cometido tanto por accao — “detiver,
prender” — como por omissao — “manter preso”s8.

Por outro lado, no rapto, a transferéncia da vitima tera de ser

conseguida por meio de violéncia39, ameaca*® ou astucia*! (crime de

35 Sobre esta questdo, importa salientar, ainda, FARIA Costa, Parte Especial. Contributo para uma
Sistematizacéo dos Problemas “Especiais” da Parte Especial; Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp.
67 e ss.

36 Art. 1582, § 11, in Comentdrio Conimbricense..., I, cit., p. 406.

37 Art. 1582, § 4, in Comentdrio Conimbricense..., I, cit., p. 428.

38 Cf. TarpA DE CARVALHO, art. 1582, § 13, in Comentdrio Conimbricense..., I, cit., p. 407.

39 Sobre este conceito, cf. TAIPA DE CARVALHO, art. 154°, §§ 10 e ss., in Comentdrio Conimbricense...,
I, cit., pp. 354-355 e PAULO P. DE ALBUQUERQUE, Ob. Cit., art. 154°, n® 6 e ss.
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execucao vinculada ou de processo tipico*2), 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 “execucao livre”43).

Quanto aos elementos subjectivos do tipo, importa referir que o rapto
€ um crime que exige dolo especifico, isto €, que o agente actue com uma
das seguintes finalidades: de extorsao, de violacdao da liberdade e
autodeterminacao sexual, de obtencao de resgate ou recompensa, de
coaccao. No entanto, nao exigindo que estas finalidades se venham a
concretizar, ou muito menos, que se pratiquem actos de execucao tendo
em vista a sua realizacao, estamos perante aquilo a que se pode chamar
um crime de “acto cortado”#4.

O crime de sequestro, por sua vez, basta-se com o dolo de privacao
da liberdade da vitima, nao exigindo nenhuma daquelas finalidades
especificas.

Do exposto, parece poder concluir-se que o rapto constitui, tal como
afirma PAULO P. DE ALBUQUERQUE, um “crime especial de sequestro”5,

tendo em conta os meios utilizados e as finalidades visadas pelo agente.

Relativamente ao crime de subtraccao de menor, objecto da accao €
sempre, tal como resulta do proprio artigo, um menor, entendendo-se

este, nos termos da lei civil, como toda a pessoa que nao tenha

40 Sobre este conceito, cf. TalPA DE CARVALHO, art. 153°, §§ 7 e ss., Idem, pp. 343 e ss. e PAULO P. DE
ALBUQUERQUE, Ob. Cit., art. 1532, n® 4 e ss.

41 Sobre este conceito, cf. TalpA DE CARVALHO, art. 1582, § 16, Idem, p. 408 e PauLo P. DE
ALBUQUERQUE, Ob. Cit., art. 1612, n® 4 e art. 2172, esp. n. 8 e ss.

42 Neste sentido, TAIPA DE CARVALHO, art. 1619, § 4, in Comentario Conimbricense..., I, cit. e PAULO P.
DE ALBUQUERQUE, Ob. Cit., art. 1612, n? 4.

43 Cf. PAULO P. DE ALBUQUERQUE, Ob. Cit., art. 1582, n® 6.
44 Neste sentido, PAuLOo P. DE ALBUQUERQUE, Ob. Cit., art. 1612, n® 6. Sobre este conceito, cf.
FIGUEIREDO Dias, Direito Penal — Parte Geral, Questées Fundamentais — A doutrina geral do crime,

Tomo I, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, Titulo II, Cap. 132, §§ 57 e ss.

45 Ob. Cit., art. 1612, n°® 14.
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completado 18 anos de idade nem tenha sido emancipada pelo casamento
(arts. 122°, 1322 e 1332 do CC)46.

O tipo legal distingue trés modalidades de preenchimento do tipo
legal de crime:

a) Subtraccao de menor: subtrair significa “retirar um menor do
dominio de quem legitimamente o tenha a cargo, afectando-se gravemente
o exercicio da relacao de poder entre o titular do mesmo e o menor. Por
principio, significara isto uma separacao espacial entre o menor e o titular
dos poderes (embora nao seja suficiente a verificacao dessa separacao,
pois tem de acrescer, além disso, a impossibilidade do exercicio dos
poderes)”47. Esta separacdo deve ainda durar algum tempo. E pois,
necessario, “que o exercicio dos poderes, no seu todo, se torne impossivel
ou que apenas se impeca o exercicio de alguns dos poderes, afectando-se,
porém, aspectos essenciais daquela relacao de poder”48.

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.

b) Determinacao a fuga por meio de violéncia ou de ameaca com mal
importante: corresponde “a uma forma de instigacdo, por meio das formas
expressamente referidas, do menor a fuga, para impedir ou dificultar
sensivelmente o exercicio dos poderes do titular’49.

Aqui, a semelhanca do que sucede na aliena a), o crime € comum,
podendo, pois, ser praticado por qualquer pessoa que nao detenha a

guarda.

46 Esta € também a concepcao de “crianca” plasmada no artigo 1° da Convencado Europeia dos
Direitos do Homem (CEDH).

47 Cf. J. M. DaMIAO DA CUNHA, Ob. Cit., art. 2492, § 6.
48 Cf. J. M. DaMIAO DA CUNHA, Ob. Cit., art. 249°, § 6.

49 Cf. J. M. DamIAO DA CUNHA, Ob. Cit., art. 2492, § 10.
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c¢) Recusa da entrega do menor: esta alinea foi, como vimos,
introduzida pela Lei n® 61/2008, de 31 de Outubro e exige o
incumprimento, de modo repetido e injustificado, do regime estabelecido
para a convivéncia do menor na regulacao do exercicio das
responsabilidades parentais. Neste contexto, estamos, pois, perante um
crime especifico, ja que s6 pode ser praticado por quem incumprir aquele

regime.

Comum as trés alineas analisadas € o facto de, em todas, se exigir
que a separacao provocada pelo agente do crime entre o menor e o titular
da guarda seja “espacial e/ou temporalmente significativa de forma a
afectar efectivamente a guarda®9, de forma a impedir o seu exercicio de
forma significativa e relevante, o que pressupde, desde logo, a falta de
acordo do seu titular”s1.

Estamos, pois, perante um crime de execucao vinculada, ja que a
afectacao da guarda tem de ocorrer mediante a pratica de algum dos
comportamentos tipificados no artigo 249° do Coddigo Penal. No caso da
alinea b), resulta da lei que o agente do crime tem de empregar violéncia
ou, ainda, ameacar com mal importante (“por meio de violéncia ou de

ameaca com mal importante determinar menor a fugir”).

3. Concurso aparente versus concurso efectivo de crimes

Nao obstante os tracos distintivos dos tipos legais de crime atras
esbocados, nomeadamente no que diz respeito ao bem juridico tutelado e
as modalidades das condutas e elementos subjectivos do tipo, a verdade €
que, perante uma situacao concreta, estes tipos de crime poderao

apresentar-se potencialmente aplicaveis, pelo que, importa, antes de mais,

50 Hoje, também, o direito de visita, por forcas das recentes alteracdes introduzidas ao crime de
subtraccao de menor.

51 Cf. ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, “Do Crime de Subtraccao de Menor nas “Novas” Realidades
Familiares”, Julgar, Setembro-Dezembro 2010, p. 235.
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averiguar se estamos perante relacoes de concurso efectivo ou de concurso
aparente (de normas ou de crimes)>52.

FIGUEIREDO DIAS distingue unidade de pluralidade de crimes, tendo
em conta o critério da unidade ou pluralidade dos “sentidos sociais de
ilicitude do comportamento global”?3. Sera, pois, com base neste proposta,

que iremos proceder a analise de alguns casos concretos.

3.1 Acoérdao do STJ de 01.02.200654

Neste Acordao, comummente conhecido como “caso da Madeira”, o
STJ considerou que, embora “sejam violados formalmente dois preceitos

legais, o sequestro, punido com pena mais grave, consome a subtraccao

52 Neste ambito, importa ter sempre presente os seguintes principios constitucionais: a proibicao da
dupla valoracao (ne bis in idem) e o mandato de esgotante apreciacao (cf. artigo 292, n® 5 da CRP).
Sobre esta questao, cf. FIGUEIREDO Dias, Direito Penal... Cit., Titulo V, 412 Cap., §§ e ss.; EDUARDO
CORREIA, Unidade e Pluralidade de Infraccées, 1945, pp. 170 e ss.; GOMES CANOTILHO / VITAL
MOREIRA, Constituicdo Anotada, pp. 497 € ss..

53 Direito Pendl..., Cit., Titulo V, Cap. 41°, 8§ 26 e ss.

54 Disponivel in http://www.dgsi.pt (relator: Silva Flor). Importa, ainda de que de forma resumida,
ter em conta a seguinte factualidade vertida no Acérdao: A menor CC nasceu a 8 de Fevereiro de
2002 e é filha do arguido e de BB.O arguido e BB néo sao casados entre si, mas viveram
maritalmente, como homem e mulher, em comunhdo de cama, mesa e habitacdo, até 14 de Fevereiro
de 2004. Quando a menor nasceu, o arguido habitava com os pais e a BB com a mae dela. Depois da
menor ter nascido, o casal voltou a viver debaixo do mesmo tecto, desta feita em casa dos pais do
arguido, por mais trés meses; findo esse periodo voltaram a separar-se e a viver na casa dos pais de
cada um, sendo que a menor CC residia com a mde. Depois da menor ter nascido, o casal voltou a
viver debaixo do mesmo tecto, desta feita em casa dos pais do arguido, por mais trés meses; findo
esse periodo voltaram a separar-se e a viver na casa dos pais de cada um, sendo que a menor CC
residia com a mde. Em data que néo foi possivel precisar, mas que se situa no Verdo de 2003, o casal
e a menor mudaram-se para os Acores, Ilha do Faial, cidade da Horta, onde passaram a residir, por
seis meses. Apos varios desentendimentos, e perante o mau ambiente existente em casa, a BB, com
o consentimento do arguido, pos termo a relagcdo que mantinham e, no dia 14 de Fevereiro, de 2004,
regressou a Madeira, com a filha CC. Passados alguns dias, o pai foi visitar a filha (com o
consentimento da mae da menina) e, apds ter brincado com a filha cerca de cinco a dez minutos, sem
nada que o fizesse prever, sem mais nem menos e sem uma palavra, o arguido agarrou a menor nos
bracos e pés-se em fuga daquele local, em correria, sem o consentimento e contra a vontade da BB
que, em panico, viu o arguido desaparecer, perdendo o rasto dela até hgje, ignorando onde se
encontra, se viva ou morta, temendo o pior para sua filha ja que o arguido lhe disse e tem reafirmado
que ela nunca mais a veria. Em 22 de Fevereiro de 2004, algum tempo apds ter agarrado e levado a
menor CC, o arguido ligou, por diversas vezes, para o telemovel de BB, pedindo-lhe para reatarem a
vida em comum, fazendo-lhe promessas que ela ndo aceitou e dizendo-lhe, em tom ameagador, “néao

" o

quiseste voltar para mim nunca mais vés a tua filha’, "se ndo voltas para mim vais sofrer muito mais
porque nao voltas a ver a CC”, " a tua familia ainda ndo sabe o que é sofrer e tu também néao”, isto
numa atitude de vinganca e com o propdsito de forcar o reatamento da vida em comum, ao que a BB
ndao anuiu. Com a conduta descrita, o arguido quis infligir uma dor suplementar & BB, criando-lhe o
receio de ndao mais ver a filha, de modo a fazer com que ela reatasse a vida em comum, o que ela néao

aceitou.
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de menor, na medida em que a incriminacao da privacao da liberdade
abarca a lesao do interesse do menor ao ser retirado da pessoa dele
encarregada’”ss.

Na verdade, com a sua conduta, o arguido preencheu nao so6 o crime
de subtraccao de menor, mas também o crime de sequestro, tendo ficado
provado o dolo da privacao da liberdade da menor — privacao da liberdade
de permanecer (ou ser levada para) junto da mae, com quem vivia
habitualmente e que dela cuidava®6.

Parece-nos, no entanto, correcta esta apreciacao do Tribunal, ao
aplicar ao caso concreto apenas o crime de sequestro, consumindo o de
subtraccao de menor>?. Pode ler-se no Acordao que “o crime de sequestro
consome o de subtraccao de menor, na medida em que a incriminacao da
privacao da liberdade abarca a lesdo do interesse do menor ao ser retirado
da pessoa dele encarregada”s8

Concordamos, assim, com CONCEICAO CUNHA quando afirma que,
“apesar de os bens juridicos protegidos por cada um dos tipos de crime em
analise se poderem ainda distinguir, na verdade, perante certas situacoes
concretas (como esta), eles encontram um ponto de interseccao,
atendendo a sua ratio in casu. Ou seja, apesar de podermos identificar
diferentes interesses tutelados por cada um dos tipos de crime — de resto,
basta pensar que o crime de sequestro pode ter por vitimas adultos ou
criancas, enquanto o crime de subtraccao de menor, como o nome indica,

refere-se especificamente ao interesse das criancas —, em casos como este,

55 Cf. Acérdao STJ de 01/02/2006, disponivel in http://www.dgsi.pt (relator: Silva Flor), p. 14,
citando, no mesmo sentido, MAIA GONCALVES, Cdédigo Penal Portugués, 142 edicao, p. 764, e DAMIAO
DA CUNHA, Ob. Cit., p. 619. Também, neste sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Ob. Cit., art. 249°,
ne 20.

56 A este propésito, refere o Acérdao, citando Talpa DE CARVALHO, que “a circunstancia de a vitima do
sequestro ser um menor nio obsta a verificacdo do crime, por razdes de proteccio da sua dignidade
de pessoa humana, que nao pode ser instrumentalizada e tratada como coisa. Assim, € de presumir
que o incapaz, se ja possuisse a capacidade de efectivar a sua liberdade de deslocacao, se oporia ao
acto de impedimento da sua locomocao por terceiro” (Idem, p. 1).

57 Neste sentido, também, ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, Ob. Cit., p. 250, ao afirmar que, “é forcoso
concluir, a semelhanca do que tem sido entendido pelo nosso mais Alto Tribunal, que entre o crime
de sequestro de menor e o crime de subtraccdo de menor existe um concurso aparente, sendo o
agente punido pelo primeiro, dada a relagcdo de consumpcao existente entre os dois delitos”.

58 Cf. Acordao citado, disponivel in http://www.dgsi.pt, p. 1
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o interesse do menor consiste, exactamente, em nao ser privado da sua
liberdade de permanecer ou ser levado para junto do progenitor
guardiao”s9.

Do exposto resulta, pois, que estamos perante uma daquelas
situacoes em que nao esta em causa, propriamente, um concurso
aparente de normas, mas antes um concurso aparente de crimes, que so
se pode detectar no confronto com o caso concreto.

Importa, ainda, notar que, tal como resulta do Acordao, o agente
desapareceu com a filha para parte incerta e nunca mais se soube do
paradeiro da crianca, o que, nos termos do disposto no artigo 158%, n® 1 e
2 al. a) e e), reforca ainda mais a aplicabilidade do crime de sequestro.

Finalmente, o Tribunal puniu ainda o agente por tentativa de
coaccao (artigos 154°, 22° e 23° do CP), considerando que “o “mal
importante” objecto da ameaca no crime de coaccao (art. 150.%, n.? 1, do
CP) nao tem de constituir um ilicito, nem sequer um mal ilegitimo. Por
isso, a ameaca de infligir a ofendida um sofrimento pela privacao de voltar
a ver a filha, uma crianca de dois anos de idade, tem relevo bastante para
preencher esse elemento do crime”.

O agente foi, assim, responsabilizado por um concurso efectivo de

crimes: sequestro e tentativa®® de coaccao®!.

59 A tutela penal da familia e do interesse da criangca. Reflexdo acerca do crime de subtraccdo de
menor e sua distin¢do face aos crimes de sequestro e rapto de menores”, em vias de publicacao, pp.
32 e 33.

60 Note-se que o arguido nao conseguiu, de facto, coagir a ofendida. O crime de coacao é um crime
de resultado. Neste sentido, TAaPA DE CARVALHO, Ob. Cit., art. 2542, §§ 20 e 21.

61 Cf. Acordao citado, pp. 14-16
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3.2 Acoérdao do STJ de 10.01.200862

Centremos, agora, a nossa atencao no Acordao do STJ de
10.01.2008, relativo ao complexo “caso Esmeralda”.

Importa comecar por referir, a este proposito, que tanto o Tribunal
de 12 Instancia®, como o Tribunal da Relacao, consideraram estar
preenchidos os tipos legais de crime de subtraccao de menor (alinea c) do
artigo 2499 e de sequestro (artigo 158° n° 1 e n® 2, al. a)), punindo o
agente pelo crime de sequestro, por existir, entre estes crimes, uma
relacao de concurso aparente.

Entendimento diferente teve o STJ, neste Acordao, ao considerar que
nao existiu crime de sequestro, por ndao haver dolo de sequestro, punindo
o agente pelo crime de subtraccao de menor, na modalidade prevista na
alinea c) do n® 1 do artigo 249° do CP (“recusa de entrega”).

Sao varias, e evidentes, as diferencas entre o “caso da Madeira” e o
“caso Esmeralda”. Na verdade, enquanto, no primeiro, o agente subtraiu a
crianca, retirando-a do meio onde se encontrava, levando-a para parte
incerta, nunca mais nada se sabendo sobre o seu paradeiro, tudo com
intencao de constranger a mae da menor a reatar o seu relacionamento

com o agente, no segundo, o agente nao subtraiu a menor do meio onde se

62 Disponivel in http://www.dgsi.pt (relator: Cons. Simas Santos). Vejamos, entao, o que esta em
causa neste Acérdao: CC nasceu no dia 12 de Fevereiro de 2002 e encontra-se registada como filha
de DD (por 6bvio e manifesto lapsus calami na sentenca escreveu-se Rute) e do assistente BB. Em 28
de Maio de 2002, a referida DD entregou a menor CC ao casal constituido pelo arguido AAe EE. Nos
autos do Processo de Regulacdo do Poder Paternal n® 1.1A9/03.3TBTNV, do 2° Juizo do Tribunal
Judicial da comarca de Torres Novas, foi proferida sentenca, datada de 13 de Julho de 2004, que
determinou, a atribuicéo ao assistente BB, pai da menor CC, do desempenho do poder paternal.
Desde essa data, é o assistente BB que detém o exercicio da autoridade paternal sobre a menor CC,
a qual ficou confiada a sua guarda e cuidados. Tendo sido devidamente notificados da sentenca que
regulou o poder paternal da menor CC, o arguido e sua esposa EE interpuseram recurso de tal,
decisdo. No entanto, foi proferido despacho no processo referido, que decidiu ndao admitir tal recurso,
porquanto se considerou que o arguido e EE e AA ndo tinham legitimidade para impugnarem a
decisao, que regulou o exercicio do poder paternal. Tal decisao foi, mais tarde, considerada
inconstitucional por negar a legitimidade a quem tem a “guarda de facto” de uma crianca (cf.
Acérdao do Tribunal Constitucional n? 52/2007 (Proc. 134/05) de 30/01/2007; Relator: Cons.
CARLOS PAMPLONA DE OLIVEIRA, disponivel in http://www.tribunalconstitucional.pt). Posteriormente,
os Tribunais superiores vieram a confirmar a decisdo de atribuicao do poder paternal e guarda ao
pai biolégico, sendo certo que a “familia de afecto” se recusou, repetidamente, a entregar a crianca
ao pai.

63 Acordao do Tribunal Judicial da Comarca de Torres Novas de 16.01.2007, disponivel in
http://www.verbojuridico.net.
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encontrava, tendo, como vimos, sido a propria mae a entregar a crianca ao
agente, quando esta tinha apenas trés meses de idade.

No entendimento do STJ, o arguido, ao nao entregar a menor, assim
que foi atribuido ao pai biolégico o “desempenho do poder paternal”, por
decisao de 1?2 instancia, estaria a cometer o crime de subtraccao de menor,
na modalidade prevista na alinea c) do n° 1 do artigo 249° do CP (“recusa
de entrega”). Na verdade, s0 a partir desta altura, isto €, s6 a partir do
momento em que ficou definida, judicialmente, a situacao concreta da
menor, € que houve uma recusa de entrega, incumprindo-se, assim, uma
decisao judicial. Ficou, ainda, provado o dolo desta recusa, pelo que
entendeu o Tribunal estar preenchido o crime de subtraccao de menor64.

Relativamente ao crime de sequestro, entendeu o STJ nao ter havido
dolo de sequestro5, ja que a intencao nao foi a de privar a crianca da sua
liberdade, mas sim, como vimos, a de nao cumprir a decisao judicial de
entrega da menor.

Parece-nos correcto o entendimento do STJ, ao considerar nao
existir, no caso concreto, crime se sequestro, por inexistir, como referimos,
dolo de sequestro, punindo o agente pelo crime de subtrac¢cao de menor,
na modalidade de recusa de entrega (al. c)).

Antes de concluir, nao podemos deixar de manifestar a nossa
concordancia com CONCEICAO CUNHA, quando afirma que “nao podemos
ficar indiferentes ao proprio intuito protector do agente, face a uma
situacao de intenso conflito — entre o cumprimento de uma decisao, que se
fundamenta (na perspectiva do Tribunal) no interesse da crianca, e um
apelo da propria consciéncia do agente, no sentido de prosseguir o que (na
sua leitura da situacao), lhe pareceria mais conforme a esse mesmo

interesse — dai colocarmos a hipoétese de se recorrer a figura do “criminoso

64 Cf., neste sentido, Ac. STJ, cit.,, nomeadamente p. 2, n°9, 10e 11.

65 Concordamos com CONCEICAO CUNHA, Ob. Cit., p. 37, nota 156, quando afirma, a este propésito,
que, “de facto, houve fases de mudanca de residéncia da menor, mas o intuito do agente tera sido
sempre o de nao cumprir a decisdo judicial — ndo entregar a crianca —, ndo o de limitar a sua
liberdade. Por outro lado, a crianca foi repetidamente avaliada por médicos e psicélogos, logo, nao
se encontrou propriamente incomunicavel, incontactavel, pelo menos durante um periodo
significativo — diversamente do que se passou, por ex., no “caso da Madeira”, onde ndao mais se
soube do paradeiro da crianca”.
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por conviccao”, podendo haver, neste tipo de casos, desculpacao do
agente. Até porque, convém salientar, as motivagcoes do agente € o seu
modo de interpretacao da situacao de facto, apesar de reflectirem o seu
interesse pessoal, nao deixam de reflectir também um modo possivel de
valorar o interesse da crianca; uma mundivisao aceitavel pelos proprios
valores comunitarios, nao nos parecendo que a sua atitude revele uma
personalidade hostil aos valores fundamentais da ordem juridica, mas,
pelo contrario, cremos que se podera dizer que a pessoa “normalmente fiel
ao Direito”, face a estas circunstancias (excepcionais), se comportaria (ou

poderia comportar) de modo semelhante”66.

66 Ob. Cit., pp. 38 e 39
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III - Principais problemas introduzidos pela actual redaccao do

artigo 249° do Codigo Penal

1. Principais alteracoes

Como vimos, com a Lei n® 61/2008 foi dada uma nova redacgcao 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 regulacao do exercicio das
responsabilidades parentais, ao recusar, atrasar ou dificultar
significativamente a sua entrega ou acolhimento”.

Assim, para além das situacdoes em que o 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 guardidao. Saliente-se
ainda que, de acordo com a letra da lei, basta que se criem obstaculos
significativos a sua entrega ou acolhimento (“atrasar ou dificultar”) para
que o tipo legal esteja preenchido.

Na versao anterior, porém, apenas se contemplava a recusa de quem
nao detém a guarda relativamente a quem a detém, nao se tutelando
penalmente o direito de visita.

Neste sentido, refira-se o Acérddao do Supremo Tribunal de Justica,
de 04.01.200767, onde se pode ler que “o crime de subtraccao de menor
pressupoe sempre um agente que nao detenha poderes (e deveres)
relativos a custodia do menor”, nao 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 alteracoes introduzidas

pela Lei n® 61/2008, importa referir o Acérdao do Tribunal da Relacao de

67 Processo n® 06P4707, disponivel in http: //www.dgsi.pt (Relator: Henriques Gaspar).
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Coimbra, de 18.05.201088, segundo o qual, “face a anterior redaccao do
tipo legal, nao constituia subtraccao 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 Outubro, estao actualmente abrangidos no tipo
incriminador quer os comportamentos do progenitor guardiao que nao
entrega a crianca ao outro para que este exerca o seu regime de convivio,
quer as do progenitor nao guardiao que nao entrega o filho ao guardiao na
pos-visita”.

Saliente-se ainda que, de acordo a letra da lei, a recusa de entrega
devera ser “repetida” e “injustificada”.

Refira-se também que a propria moldura legal foi alterada, passando
de uma pena de prisao de 1 a 5 anos, para uma pena de prisao até 2 anos
ou multa até 240 dias, que, na versao anterior, correspondia aos casos de
atenuante em razao da “qualidade” do agente — “ascendente, adoptante ou
tiver exercido a tutela sobre o menor”89. Actualmente, o n® 2 do artigo
249° prevé uma diferente atenuante para os casos em que o
incumprimento do “regime estabelecido para a convivéncia do menor” tiver
sido condicionado “pelo respeito pela vontade do menor com idade

superior a 12 anos”.

2. Reflexio Critica

Muito se tem discutido sobre a bondade destas alteracoes, quer
relativamente ao alargamento da incriminacao, quer ainda no que diz

respeito a alteracao das molduras legais.

68 Processo n® 35/09.8TACTB.C1, disponivel in http://www.dgsi.pt (Relator: Alberto Mira).

69 Quanto a esta questdo, importa referir que, na versao anterior a revisdo de 2007 (Lei n°
59/2007), a moldura era exactamente a que esta actualmente prevista, ou seja, pena de prisao até
2 anos ou pena de multa até 240 dias. No entanto, como vimos, o preceito nao abrangia o
incumprimento do regime de visitas. Com a revisao de 2007, a moldura penal foi, entdo, elevada
para pena de prisdo de 1 a 5 anos, aplicavel as trés situacoes previstas no artigo: subtraccao,
determinacao a fuga por meio de violéncia ou ameaca e recusa de entrega”. Havia, no entanto,
atenuacdo da pena — pena até 2 anos ou pena de multa até 240 dias — em razdao da qualidade do
agente.
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Centrando-nos agora na questao do alargamento da incriminacao, a
duvida reside em saber se, na verdade, se justifica a intervencao do Direito
Penal, como sabemos, ultima ratio da intervencao estadual?°.

Neste ambito, nao podemos deixar de ter presente o artigo 182, n° 2
da Constituicao da Republica Portuguesa, segundo o qual “a lei s6 pode
restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constituicao, devendo as restricoes limitar-se ao necessario
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos”. Tendo em conta os principios constitucionais da dignidade
penal, proporcionalidade, necessidade e adequacao plasmados neste
artigo?1, fara sentido criminalizar o incumprimento do regime de visitas,
sobretudo quando estamos perante situacdes de “atraso” ou “dificultacao”,
ainda que, nos termos da lei, sejam “significativos” e “de modo repetido ou
injustificado”72?

Segundo ANDRE LAMAS LEITE?3, “o legislador continua, de modo
crescente, a lancar mao das sancdes criminais como forma de assegurar o
cumprimento de normas juridicas que pouco ou nada contendem com
valores fundamentais comunitarios e em que o arsenal punitivo do Direito
Criminal, mais do que solucionar alguma coisa, em regra acicata o
problema”.

No entanto, o mesmo Autor reconhece que “numa €época marcada
por profundas mutacdes a nivel relacional entre os seres humanos, os
desafios e os perigos que se colocam a familia que alguns apelidam de

«pos-moderna», reclamam, em pontos precisos, um eventual reforco da

70 A APMJ, no seu Parecer sobre a matéria, disponivel in http://www.apmj.pt, p. 16, manifestou
duvidas acerca da necessidade da intervencao do Direito Penal.

71 A este propésito, importa referir os artigos 362, 67°, 68° e 692 da CRP, que consagram um
conjunto de principios fundamentais em matéria de proteccdo da familia e da infancia, permitindo
a intervencao penal para proteccao destes valores (dignidade penal). Para mais desenvolvimentos
sobre os Principios Constitucionais do Direito da Familia, ¢f. PEREIRA COELHO/GUILHERME DE
OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, vol. I, 42 ed., Coimbra Editora, 2008, pp. 111 e ss..

72 Questionando, de modo semelhante, CONCEICAO CUNHA, Ob. Cit., p. 6.

73 Ob. Cit., p. 100
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tutela penal, justificada por existirem novos fenomenos ou fenoémenos
antigos que agora assumem diversa proporcao”74.

Entendemos também que, tendo em conta a proliferacao de casos
graves, em que os menores se transformam, muitas vezes, em verdadeiras
“armas de arremesso”, de pressao ou de coaccao, sO a criminalizacao de
certas condutas podera conferir uma maior e melhor proteccao aos
direitos das criancas e jovens.

Com a criminalizacao da subtraccao de menor visa tutelar-se, em
primeiro plano, o superior interesse da crianca?>, mais concretamente, o
seu direito a manter uma relacao de proximidade com ambos os
progenitores’®, a permanecer numa familia que dela cuide e que assegure
o seu desenvolvimento fisico e emocional.

Ha, no entanto, quem defenda que tal desiderato poderia ser
alcancado, nos casos de incumprimento do direito de visita, com recurso
aos instrumentos legais contidos na Organizacao Tutelar de Menores
(doravante, OTM)77, nomeadamente no artigo 181°78. De acordo com este
artigo, “se, relativamente a situacao do menor, um dos progenitores nao
cumprir o que tiver sido acordado ou decidido, pode o outro requerer ao
tribunal as diligéncias necessarias para o cumprimento coercivo e a
condenacao do remisso em multa até € 249,90 e em indemnizacao a favor

do menor ou do requerente ou de ambos”, mas sempre com respeito pelo

74 Ob. Cit., p. 101
75 Cf. supra, pp. 18-19

76Cf. supra, p. 19. Sobre a questao, cf, ainda, CLARA SOTTOMAYOR, Regulacéo do Exercicio das
Responsabilidades... Cit., pp. 72 € ss.

77 Importa referir que as medidas coercivas podem subdividir-se em medidas de execucédo coerciva
directa, como € o caso dos artigos 146°, al. d), 1812 e 191° a 193° da OTM) e medidas de execucao
coerciva indirecta — san¢do pecuniaria punitiva (artigo 181° da OTM), sancao pecuniaria reparadora
(artigo 496° do CC) e sancao pecuniaria compulsiva (artigo 829°-A do CC). Para mais
desenvolvimentos sobre estas medidas, cf., ANDRE LamMAS LEITE, Ob. Cit, pp. 103 e 104 e p. 108.

78 Cf., também, o artigo 146°, al. d) da OTM, nos temos do qual, “compete aos tribunais de familia e

menores, em matéria tutelar civel: regular o exercicio do poder paternal e conhecer das questoes a
este respeitantes”.
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“interesse superior do menor”, como impoe o artigo 1482, n° 1, do mesmo
diploma legal7°.

Prevé, ainda, a OTM um outro processo tutelar civel especial de
entrega judicial de menor (arts. 191¢ a 19398081 para os casos em que 0
menor € retirado do local onde devia encontrar-se, nos termos do acordo
homologado® ou de decisao judicial. Este processo, sendo julgado
procedente, pode terminar com a entrega do menor no local definido pelo
juiz (artigo 191¢ n° 4 da OTM)3 ou com o seu “deposito em casa de
familia idénea” (artigo 192°, n°s 2 e 3 da OTM)84.

Para além das situacoes analisadas anteriormente, ha ainda a
possibilidade de ser intentada uma accao de alteracao da regulacao do
exercicio das responsabilidades parentais, nos termos do artigo 182, n° 1
da OTM.

Finalmente, e para os casos mais graves, o CC prevé também a
inibicao do exercicio das responsabilidades parentais (artigo 1915°)85 e a

entrega do menor a terceiro (artigo 19189).

79 De acordo com este artigo, “as decisoes que apliquem medidas tutelares civeis e de proteccao,
ainda que provisorias devem conjugar-se € harmonizar-se entre si, tendo em conta o interesse
superior do menor”.

80 Segundo o artigo 191° da OTM, “se o menor abandonar a casa paterna ou aquela que os pais lhe
destinaram ou dela for retirado, ou se se encontrar fora do poder da pessoa ou do estabelecimento
a quem esteja legalmente confiado, deve a sua entrega ser requerida ao tribunal com jurisdi¢cdo na
area em que ele se encontre”.

81 Cf., também, o artigo 1462, al. ), segundo o qual, “compete aos tribunais de familia e menores,
em matéria tutelar civel: ordenar a entrega judicial do menor”.

82 O acordo tanto pode ser homologado pelo juiz — cf. os artigos 1782, n® 1, a contrario, e 1832, n°s 1
e 2 da OTM - como pelo Ministério Publico (MP) — art. 142, n®s 4 a 6 do DL n® 272/2001, de 13.10.

83 A luz deste artigo, “nao havendo contestacdo, ou senda esta manifestamente improcedente, é
ordenada a entrega e designado o local onde deve efectuar-se, s6 presidindo o juiz a diligéncia
quando o julgue conveniente; o requerido sera notificado para proceder & entrega pela forma
determinada, sob pena de desobediéncia”.

84 Tal acontecera quando, realizadas as diligéncias que o juiz considere convenientes, as mesmas
demonstrarem a falta de idoneidade do requerente. Neste caso, o requerente sera notificado para,
no prazo de cinco dias, alegar o que tiver por conveniente e oferecer as provas. Se, porém, nio
apresentar alegacoes, nem oferecer provas, o menor é depositado em casa de familia idénea.

85 Refere o artigo 1915° n°l que, “a requerimento do Ministério Publico, de qualquer parente do
menor ou de pessoa a cuja guarda ele esteja confiado, de facto ou de direito, pode o tribunal
decretar a inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais quando qualquer dos pais infrinja
culposamente os deveres para com os filhos, com grave prejuizo destes, ou quando, por
inexperiéncia, enfermidade, auséncia ou outras razoes, nao se mostre em condi¢oes de cumprir
aqueles deveres”.
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Uma vez analisado o quadro juridico-civil existente, a questao que se
coloca € a de saber se estes mecanismos legais se mostram
suficientemente eficazes no que diz respeito ao cumprimento do exercicio
das responsabilidades parentais.

De acordo com JULIO BARBOSA E SILVA86, a introducao de factos novos
na lei penal, “nao foi alheia a falta de meios suficientemente eficazes
(“toothless”) para o cumprimento do acordado ou decidido em termos de
exercicio das responsabilidades parentais. De acordo com o Autor, os
mecanismos previstos na OTM sao “ora aplicados tardiamente, em fases
adiantadas do litigio, o que coloca em causa o seu objectivo, ora tidos, pelo
menos para alguns pais, como um pagamento para o nao cumprimento
voluntario”.

O Autor refere ainda que “as medidas coercivas também nao sao de
aplicacao frequente certamente pelo melindre da situacao e do objecto e
sujeito do processo mas também, julgamos, por falta de criatividade e
visao de médio/longo prazo na aplicacao de medidas ao caso concreto,
sendo certo que o proprio artigo permite grande margem de manobra para
sugerir e aplicar medidas coercivas”.

Entendemos também que, numa época marcada por diversas
mudancas a nivel das relacdoes sociais e familiares, a criminalizacao de
certas condutas podera contribuir para uma maior e mais efectiva
proteccao dos direitos das criancas.

No entanto, nao podemos deixar de concordar com CONCEICAO CUNHA
quando afirma que “esta incriminacao so6 seria (sera) legitima, comprovada
a ineficacia daqueles mecanismos e, ademais, se, comparadas as
vantagens e desvantagens da intervencao penal, aquelas sobrelevassem

estas, o que também nao sera assunto pacifico”87 /88,

86 Ob. Cit., p. 269.

87 Ob. Cit., pp. 6-7. A Autora referia-se aos mecanismos previstos na OTM, que foram ja objecto de
analise nas pp. 35 e 36 do presente trabalho.

88 Importa, a este respeito, salientar a posicao de FIGUEIREDO Dias, nos termos da qual se deve fugir
a este crime “nos casos em que a subtrac¢do de menores se faz no seio familiar por virtude de
desavenca entre o pai e mae” (Actas das Sessbes da Comissdo Revisora do Cédigo Penal, Parte
Especial, Lisboa, in BMJ, 1979, pp. 181 e ss.).
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Ha, no entanto, quem defenda que a criminalizacao destas condutas
podera ter como consequéncia o aumento do numero de processos-crime
por incumprimento do regime de visitas, o que, na verdade, teria efeitos
nefastos sobre a propria crianca®.

A APMJ, no seu Parecer sobre a matéria, nao deixa também de
sublinhar que a alinea c) do artigo 249° do Codigo Penal “aumenta o
conflito parental, pois, com prejuizo para a estabilidade da crianca, os pais
passam a ter ao seu dispor a ameaca de uma queixa-crime contra o outro.
Como na maioria dos casos sao as mulheres que tém a guarda dos filhos
sao elas que se encontram nesta situacao de poderem ser perseguidas
penalmente”90,

Julgamos que seria mais saudavel para as criancas e jovens, assim
como para os proprios progenitores, a resolucao dos conflitos familiares
por outros meios que nao no ambito do Direito Penal, uma vez que, assim,
nao teriam que enfrentar todos os estigmas inerentes a um processo-

crime.

Outro dos problemas suscitados pela actual redaccao do artigo 249°
do CP prende-se com a utilizacao de varios conceitos indeterminados,
nomeadamente “modo repetido”, “injustificado” e “recusar, atrasar ou
dificultar significativamente a sua entrega ou acolhimento”. Cremos que
tal delimitacao visa impedir a criminalizacao de situacdées pouco graves,
ou até mesmo “bagatelares”. No entanto, podera por em causa o proprio

principio da legalidade, uma vez que gera inseguranca®l.

89 A este respeito, importa notar que, chegou a ser proposta uma incriminacdo mais abrangente —
cf. art. 1777°-A, n® 4 do CC: “O incumprimento do regime fixado sobre o exercicio das
responsabilidades parentais constitui crime de desobediéncia nos termos da lei penal” (remetendo,
assim, para o art. 348° do CP - decreto n° 232/1X). Como refere ANDRE LAMAS LEITE, “nédo era s6 a
recusa de entrega do menor abrangida pela matéria da proibicdo, mas todo o incumprimento do
regime das responsabilidades parentais, o qual pode ir de aspectos tao diversos como o direito de
visita, a educagao do menor, a obrigacao de prestacao de informacoes sobre ele ao progenitor nao
guardiao (...)” (Ob. Cit., p113).

90 Disponivel in http://www.apmj.pt, p. 17

91 Relativamente aos problemas do principio da legalidade e seus corolarios, cf. TAlPA DE CARVALHO,
Sucessao de Leis Penais, 32 edicao, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 43 € ss..
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De acordo com a alinea c) do preceito em analise, so esta preenchido
o tipo legal de crime se se provar que a conduta foi repetida e injustificada
€ que a recusa, atraso ou dificultacao na entrega ou acolhimento foi
significativo.

A este proposito cabera referir o Acordao do Tribunal da Relacao do
Porto, de 25.03.201092, onde se afirma expressamente que “nao basta um
mero incumprimento do regime de visitas ou das responsabilidades de
guarda do menor, para que se tipifique o crime de subtraccao de menor,
na vertente do subtipo do art. 249°, 1, al. ¢) do C. Penal (recusa de
entregar o menor a pessoa que sobre ele exerce poder paternal ou tutela,
ou a quem ele esteja legalmente confiado) ”. Neste Acordao, pode ler-se
ainda que “a recusa, o atraso, ou estorvo significativo na entrega do
menor, sO tém relevancia juridico-penal para efeitos do referido crime de
subtraccao de menores, se essas condutas forem graves, isto é, se
significarem uma auténtica ruptura na relacao familiar ou habitual entre
0O menor € os seus progenitores, ou com aquele a quem o mesmo se
encontra confiado, e corresponderem ainda a uma lesao nos direitos ou
interesses do menor e nao em relacao aqueles a quem o menor esta
confiado”95.

A propésito do conceito de “injustificado”, pode ler-se no Acérdao do
Tribunal da Relacao de Coimbra, de 18.05.2010, que o mesmo devera ser
usado no sentido de: “sem qualquer fundamento l6gico, racional, uma
atitude desprovida de fundamento légico perceptivel”. “Repare-se que o
legislador nao exigiu que o fundamento seja ponderoso. Basta-se que
aquele seja credivel, razoavel, em termos de arredar a conduta de uma

actuacao deliberadamente dirigida a infringir o acordo acerca do exercicio

92 Processo n® 1568/08.9PAVNG.P1, disponivel in http://www.dgsi.pt (Relator: Joaquim Gomes).

93 O Acérdao 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”.
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das responsabilidades parentais no que diz respeito ao regime de

visitas”94.

Nao obstante as nossas reticéncias as inovacoes da lei, a verdade €
que, na pratica, temos assistido a uma aplicacao prudente e cautelosa do
artigo 249° do Codigo Penal, mormente da sua alinea c¢) (talvez
excessivamente cautelosa). Exemplo disso € o Acordao do Tribunal da
Relacao de Coimbra, de 18.05.2010, acabado de referir, onde aqueles
conceitos foram interpretados de forma restritiva.

Pode ler-se no Acordao que “o legislador remete para o julgador, em
cada momento, fornecer um conteuido ao conceito ou ideia de justificacao,
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 regulacao das responsabilidades parentais em matéria de convivéncia
e, concluindo pela sua injustificacao, tera ainda de ter em atencao se tais
incumprimentos injustificados se verificaram repetidamente. Sendo certo
que o entendimento do legislador plasmado na incriminacao parece
conferir a necessidade de nao se perder de vista que a ideia de
injustificacdo repetida aponta para um incumprimento de forma
voluntaria, no sentido de propositada e repetida. Dai que o facto de a

arguida ter decidido ir viver com o filho na Suica por razées de trabalho,

94 Disponivel in http://www.dgsi.pt., Cit., p. 21. Sumariamente, importa fazer uma referéncia a
factualidade vertida no Acérdao. Na sequéncia de divércio por muituo consentimento, devidamente
homologado, foi atribuida & arguida a guarda do seu filho menor, tendo sido fixado um regime de
visitas, nos termos do qual o pai poderia ver o menor sempre que entendesse, mediante prévia
combinacdo com a méae. Sucede que, em determinado momento da sua vida, a mdo abandonou o
pais, rumo a Suica, juntamente com o filho, incumprindo, assim, de forma clara, o regime
estabelecido para a convivéncia do menor. A mae alega, porém, que o abandono do pais teve em
vista a obtencao de melhores condicoes de vida, quer para si, quer para o seu filho, possibilitando a
insercao deste num contexto mais adequado ao seu bem-estar, seguranca e formacdo. No
entendimento do Tribunal, este “comportamento, porque justificado (sublinhado nosso), nao é
ilicito a luz da actual redaccdo da alinea c) do n® 1 do artigo 249° do Codigo Penal” (p. 31). Assim,
“o facto da arguida ter decidido ir viver com o filho na Suica por razdes de trabalho, levando a que o
regime de visitas entre menor e o seu progenitor seja, na pratica, impossivel, ndao configura um
incumprimento injustificado. E nao se configura porque nao se apresenta como uma forma
deliberada de obstar a essa convivéncia do menor com o progenitor, maxime através do regime de
visitas estabelecido, dado que os indicios que resultam dos autos indicam que a arguida passou a
residir naquele pais por razdes laborais que nao podiam ser satisfeitas em territério nacional” (pp.
10-11).
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levando a que o regime de visitas entre o menor € o seu progenitor seja, na
pratica, impossivel, nao configura um incumprimento injustificado”95.

De acordo com o entendimento do TRC, ha certas situacoes em que €
possivel diminuir ou mesmo excluir a ilicitude da conduta, e o caso em
analise configura precisamente uma dessas situacoes. Mas de que forma
sera excluida a ilicitude da conduta? Entende o Tribunal que o legislador
optou pela utilizacao de conceitos indeterminados, de modo a conferir a
certas situacoes a possibilidade de se considerarem justificadas -
hipoteses essas que, nao obstante nao preencherem a totalidade dos
requisitos das figuras previstas nos artigos 31° e ss. do CP, delas se
aproximam.

Parece-nos, porém, que o Tribunal tera ido longe demais na
interpretacao dos conceitos previstos na alinea c) do artigo 249° do CP.
Apo6s uma analise cuidada dos factos, pode concluir-se que a arguida tera
agido dolosamente, pois, caso contrario, teria comunicado ao outro
progenitor a sua intencdo de abandonar o pais e de fixar a sua residéncia
na Suica.

Nao nos parece, por outro lado, que a decisao da arguida tenha sido
motivada pelo interesse do menor, pois resulta do Acérdao que o pai e a
crianca mantinham wuma relacao de grande proximidade. Poderia,
eventualmente, o seu comportamento considerar-se justificado se a
relacao existente entre ambos fosse prejudicial para o menor.

Acresce, por outra lado, que, tal como resulta do artigo 1906°, n® 1 do
CC, a arguida nao poderia ter tomado sozinha tal decisao, uma vez que a
mesma se reveste de especial importancia para a vida do menor?96.

Em conclusao, julgamos que a arguida deveria ter sido condenada
pela pratica do crime de subtraccao de menor, na modalidade prevista na

alinea c¢) do artigo 249° do CP, uma vez que houve incumprimento, de

95 Cf. Acordao citado, disponivel in http://www.dgsi.pt., pp. 10-11

96 Dispoe o artigo 19062, n® 1 do CC que “as responsabilidades parentais relativas as questoes de
particular importancia para a vida do filho sao exercidas em comum por ambos os progenitores nos
termos que vigoravam na constancia do matriménio, salvo nos casos de urgéncia manifesta, em
que qualquer dos progenitores pode agir sozinho, devendo prestar informacgédes ao outro logo que
possivel”.
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modo repetido e injustificado, do regime estabelecido para a convivéncia
do menor na regulacao do exercicio das responsabilidades parentais,
dificultando-se a entrega do menor ao pai. Na verdade, nao ha uma recusa
efectiva, mas ha nitidamente um impedimento de acesso a crianca, ja que
o pai nao pode ver o filho quando bem entender, afectando-se, assim, as
relacoes entre ambos. Podemos dizer, pois, que de cada vez que ha este
impedimento, o direito de visitas deixa de ser cumprido, de forma repetida
e injustificada.

No entanto, tendo em conta o quadro legal existente, e uma vez que o
legislador optou pela utilizacao de varios conceitos indeterminados,
dificultando, assim, a tarefa do julgador, nao podemos deixar de
concordar com CONCEICAO CUNHA quando afirma que “contra o risco de
serem interpretados ao sabor da  subjectividade de cada
intérprete/aplicador, gerando forte inseguranca, apelamos a uma
aplicacao razoavel, criteriosa, atenta as particularidades de cada caso

concreto, e sujeita a um cuidadoso dever de fundamentacao”?7.

Finalmente, importa tecer algumas consideracoes sobre a alteracao
da moldura legal do n® 1 do artigo 249°, nos termos da qual o agente €
punido com pena de prisdao até dois anos ou com pena de multa até 240
dias. O limite maximo da pena aplicavel foi, assim, reduzido para mais de
metade, passando a moldura penal de um a cinco anos para de um meés8
a dois anos ou pena de multa até 240 dias®°.

Note-se que esta moldura se aplica quer relativamente aos casos de
subtraccao de menor (alinea a) do n® 1) e instigacao a fuga por meios

violentos (alinea b) do n°® 1), quer ainda quanto aos casos de

97 Ob. Cit., p. 8

98 Nos termos do artigo 41°, n® 1 do Codigo Penal, “a pena de prisao tem, em regra, a duracao
minima de um més e a duracido maxima de vinte anos”.

99 Uma breve analise do Direito Comparado permite-nos concluir que, em determinados
ordenamentos juridicos, as molduras penais previstas para o crime de subtraccao de menor sao
consideravelmente mais elevadas. Assim, o artigo 227-8 do Cédigo Penal francés prevé uma pena
de prisao de cinco anos e multa de € 75.000 para as condutas que correspondem a alinea a) do n®
1 do artigo 249°. Também o artigo 574 do Coédigo Penal italiano pune a subtraccao sem o acordo do
menor com pena de prisao de 1 a 3 anos.

42



incumprimento do regime de visitas, nos termos da aliena c) do n® 1 do
artigo 2492100,

E precisamente a equiparacao destas situacées, tdo diversas, que tem
gerado alguma controvérsia, nomeadamente por se entender que a
conduta descrita na aliena c) deveria ser punida com uma moldura mais
baixa, atendendo a qualidade do agente e a sua relacao de proximidade
com a crianca.

Nao se compreende, pois, a intencao do legislador ao alterar as
molduras aplicaveis, sobretudo no que diz respeito as situacoes previstas
nas alineas a) e b) do n® 1 do preceito em analise, claramente mais
gravosas.

Consideramos que faz todo o sentido prever diferentes molduras
penais para o crime preenchido através das condutas descritas no n°® 1 do
artigo 249°, devendo, em nossa opiniao, a conduta descrita na alinea c)
ser punida com uma moldura necessariamente mais baixa, tendo em
conta a qualidade do agente.

A lei apenas preveé, no n°® 2 do artigo 249°, uma atenuacao especial da
pena para os casos em que “a conduta do agente tiver sido condicionada
pelo respeito pela vontade do menor com idade superior a 12 anos”.
Também relativamente a esta questao tém surgido algumas duvidas,
sendo discutivel a opcao do legislador em atribuir especial relevo a
vontade do menor com idade superior a 12 anos!91.

CONCEICAO CUNHA questiona mesmo se o legislador nao deveria ter ido
mais longe, “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 no caso de respeito pela vontade livre e esclarecida de criancas ja

mais maduras”192, Afirma ainda a Autora que, “na verdade, se o preceito

100 Ja no ambito da anterior redaccdo do preceito, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE defendia que a
atenuante, em razao da qualidade do agente, sem qualquer “mencao aos motivos”, indiciando uma
menor ilicitude, “ndo era compativel com o exercicio de violéncia ou ameaca” (Ob. Cit., artigo 249,
n° 11).

101 Sublinhado nosso

102 Op, Cit., p. 9
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visa o interesse do menor, maxime, a sua estabilidade emocional no seio
familiar, nao sera de reconhecer especial relevo a vontade (desde que uma

vontade livre de coaccao ou ameaca) da crianca?”103,

103 Op, Cit., pp. 9-11
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Conclusao

A elaboracao deste trabalho teve por objectivo, principalmente,
analisar criticamente as recentes alteracoes introduzidas pelo Decreto-Lei
n°® 61/2008, de 31 de Outubro, ao crime de subtrac¢cao de menor, previsto
e punido pelo artigo 249° do CP.

Comecamos por fazer uma breve referéncia as principais alteracoes
legais, de seguida procuramos delimitar os contornos do tipo legal em
causa, distinguindo-o de figuras afins, nomeadamente dos crimes de
sequestro e de rapto, e finalmente, demos conta dos principais problemas
introduzidos pela actual redac¢ao do preceito.

Tendo em conta o que foi exposto, defendemos que a introducao de
factos novos na lei penal constitui um avanco significativo do Estado na
sua tarefa, constitucionalmente vinculada, de proteccao das criancas,
“com visa ao seu desenvolvimento integral, especialmente contra todas as
formas de abandono, de discriminacao e de opressao e contra o exercicio
abusivo da autoridade na familia e nas demais instituicoes”104,

Também o TEDH, a proposito do Acordao Reigado Ramos contra
Portugal, ja analisado anteriormente, € da sua insercao no ambito do
artigo 8° da CEDH, referiu que “se o artigo 8° tem por finalidade essencial
resguardar o individuo de todas as ingeréncias arbitrarias dos poderes
publicos, este nao se contenta em impor ao Estado que se abstenha de
tais ingeréncias: a este compromisso, diga-se, negativo, podem
acrescentar-se obrigacoes positivas inerentes ao respeito efectivo da vida
privada ou familiar. Tais obrigacoes podem implicar a adopcao de medidas
que visem o respeito da vida familiar mesmo nas relacoes entre os
proprios individuos”105,

Compete, assim, ao Estado, criar todos os mecanismos para garantir

a proteccao dos direitos das criancas e jovens, direitos que lhes sao

104 Cf. artigo 69° da CRP.
105 Cf. Acérdao citado, pp. 12 e 13.
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conferidos pelos mais variados instrumentos juridicos nacionais e
internacionais.

Entendemos, pois, que, tendo em conta a proliferacao de casos
graves, em que os menores se transformam, muitas vezes, em verdadeiras
“armas de arremesso”, de pressao ou de coaccao, sO a criminalizacao de
certas condutas podera conferir uma maior e melhor proteccao aos
direitos das criancas e jovens.

Nao obstante o que ficou exposto, a verdade € que a actual redaccao
do artigo 249° do CP tem, como vimos, suscitado algumas duvidas,
sobretudo no que diz respeito a utilizacao, por parte do legislador, de
varios conceitos indeterminados, e a equiparacao das molduras legais.

Relativamente a primeira questao, entendemos que € necessario fazer
uma aplicacao prudente e cautelosa do tipo legal, alias, como sucedeu no
Acordao do Tribunal da Relacao de Coimbra, de 18.05.2010, ja analisado
anteriormente, onde, em nossa opinido, os referidos conceitos foram
interpretados de forma “exageradamente” restritiva.

Por outro lado, no que diz respeito a alteracao das molduras legais,
consideramos que faz todo o sentido prever diferentes molduras penais
para o crime preenchido através das condutas descritas no n® 1 do artigo
249°, devendo, em nossa opiniao, a conduta descrita na alinea c) ser
punida com uma moldura necessariamente mais baixa, tendo em conta a
qualidade do agente.

Nao foi, no entanto, essa a opcao do legislador, que decidiu punir o
agente do crime com pena de prisao até dois anos ou com pena de multa
até 240 dias, independentemente de estar em causa uma situacao de
subtraccao de menor (alinea a)), de instigacao a fuga por meios violentos
(aliena b)) ou até mesmo de incumprimento do regime de visitas, nos
termos da alinea c) do n® 1 do artigo 249° do CP.

Tendo em consideracao o quadro legal existente, o que podemos
desejar € que as decisoes judiciais tenham sempre em conta o superior

interesse da crianca, bem juridico protegido pela incriminacao, e que
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contribuam para um fortalecimento das relacoes afectivas entre pais e
filhos.

Como afirma JULIO BARBOSA E SILVA, “s6 assim as criancgas e jovens de
hoje poderao ter as condicoes para se tornarem pessoas plenas

amanha”106,

106 Op. Cit., p. 289.
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