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“Os unicos limites das nossas realizacoes de amanhd sdo as nossas
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RESUMO

O abuso sexual de menores ¢ um crime hediondo de consequéncias imediatas e a longo
prazo, frequentemente de propor¢des catastroficas e irreversiveis. Lamentavelmente, a
grande maioria destes crimes sdo praticados por alguém proximo da crianga.

A presente dissertagdo visa demonstrar o crescente reconhecimento da crianga no
plano juridico como sujeito de direitos e, outrossim, evidenciar o seu superior interesse
como principio base de todas as decisdes judiciais que envolvam menores.

Ademais, pretende-se analisar o conteudo das responsabilidades parentais como
conjunto de poderes-deveres/poderes-funcionais que sao atribuidos pela ordem juridica
aos progenitores no interesse dos filhos.

Sera desse estudo que se procedera a analise do crime de abuso sexual de criangas e as
suas consequéncias legais nos processos de regulacdo das responsabilidades parentais.

No ambito desta dissertagao propoe-se, também, destacar a correlagdo entre o processo

crime e o processo tutelar civel enquanto processos distintos e com objetivos diferentes.

Palavras-Chave: Abuso sexual de menores; Responsabilidades Parentais; Superior

Interesse da Crianca.



ABSTRACT

Sexual abuse of minors is a physical and an emotional crime against children of
enormous, immediate and long-lasting consequences, often of irrecuperable proportions.
Yet, these crimes are, frequently, committed by those supposed to protect and defend
them - parents or their close acquaintances.

This dissertation sets out to demonstrate the increasing recognition of the rights of the
Child in the legal framework and, at the same time, to illustrate the supreme importance
of the child’s superior interest as the foundation for all judicial decisions involving
minors.

Analysis is also undertaken to the extent of parental responsibilities as a series of
rights- responsibilities/functional-rights, attributed by law to the parents in the interest of
the children.

This study goes on to consider the crime of sexual abuse of children and looks at the
legal consequences in parental responsibility regulatory processes.

Given the differing objectives, a correlation is drawn between the independent criminal

and civil processes.

Keywords: Child Sexual Abuse; Parental Responsibilities; Superior Interest of the

Child.
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I - INTRODUCAO
“O lar é o lugar mais perigoso nas sociedades modernas’.”

GIDDENS

Partindo desta afirmagdo, o ASC ¢, de facto, um fendémeno universal que atinge todas
as classes sociais e que tem vindo a causar grande impacto quer a nivel nacional como
internacional.

Continua a subsistir na opinido publica a ideia, ou o mito, de que o abuso sexual
acontece sobretudo fora da familia, que o abusador ¢ uma pessoa estranha a crianga € um
doente mental. Porém, a realidade e as investigacdes demonstram que na maioria dos
casos ¢ perpetrado por alguém préximo da crianca, como os pais, padrastos, avos, ou
outros elementos proximos?.

Devido a crescente consciencializagdo e preocupacdo face as situagdes de ASC,
tornou-se imperiosa a imposi¢ao de um sistema que garantisse a protecao, a promogao do
bem-estar ¢ desenvolvimento das criangas vitimas deste tipo de crime.

No plano juridico surge um novo ramo de direito, o Direito das Criancas, que revela a
preocupacgdo do Estado e da Sociedade com as mesmas, fazendo emergir no mundo
juridico um novo sujeito de direitos”.

A autonomizagdo deste ramo de direito, centrado na pessoa da crianga, como
individuo, simboliza o0 aumento da importancia e valoriza¢do dada as criangas. A crianca
passa, assim, a ser o novo sujeito destes direitos.

A CDC - adotada pela Assembleia das Nagdes Unidas, em 1989* - no seu art. 1° define
criang¢a como “todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que lhe
for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo.”

A crianga aparece aqui sobre uma dupla perspetiva: como titular de direitos e

liberdades fundamentais®, e como ser humano necessitado de uma protecio especial.

!GIDDENS, “Sociology (Polity Press, 1989)”.

’RIBEIRO CATARINA/MANITA CELINA, Criancas Vitimas de Abuso Sexual Intrafamiliar, Revista do
Ministério Publico, Ano 28, n° 11, 2007, p. 49-50.

3CLARA SOTTOMAYOR, Temas de Direito das Criangas, Almedina, 2014 p.21.

4A CDC foi ratificada por Portugal em 1990.

SE.g., o direito de participar nas decisdes que lhe dizem respeito. O art. 12° da CDC consagra este direito.
Este principio foi adotado por Portugal aquando da Reforma de 1977 nos arts. 1878° n° 2 e 1901° e no art.
12° do RGPTC.



A familia deve constituir, desde logo, a primeira linha de protecdo na vida de uma
crianga. E no seu seio que deve ser experienciado o amor incondicional e onde, em
principio, as criangas desenvolvem as suas primeiras competéncias ao nivel da
autonomia, da seguranga e sentimento de pertenca. Todas as criangas devem ter o direito
de crescer num ambiente familiar saudavel, em clima de felicidade, amor e compreensao,
por forma a garantir o desenvolvimento harmonioso da sua personalidade.

Tendo consciéncia do preocupante nimero de casos de ASC que ocorrem na esfera
privada da familia e que tém vindo a ser denunciados as autoridades competentes, cumpre
analisar o crime de abuso sexual de criangas, abordar o modo como sao decididos os casos
de regulacdo do exercicio das RP perante uma situagdo de violéncia em contexto familiar

e a correlagdo entre os processos tutelares civeis e os processos-crime em Portugal.
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II - A NOCAO JURIDICA E AS FUNCOES DA FAMILIA

A familia, em sentido juridico, ¢ composta pelas pessoas que se encontram ligadas
pelo casamento, pelo parentesco, pela afinidade e pela adogao (art. 1576° do CC).

Sendo o direito da familia um ramo de direito civil, permeével as modificacdes das
estruturas politicas, sociais, econdmicas e culturais, interessa compreender a familia
como uma institui¢ao em constante transformacao.

Como grupo social, a nogao de familia nas sociedades modernas ¢ a “pequena familia”
(familia-nuclear), constituida, normalmente, pelos conjuges e pelos filhos (menores ou
maiores) e, nalguns casos, devido ao aumento da esperanca de vida, pelos avés®.

No Direito Romano, a familia pertencia uma fun¢ao politica, assente numa ideia de
subordinacdo ou sujeicao de todos os seus membros ao pater familias de todos os seus
membros, uma fungdo educativa, de assisténcia e de seguranga, que posteriormente,
deixaram de ser exercidas unicamente pela familia, passando a ser exercidas também pelo
Estado e outras instituicdes’.

Tradicionalmente, a familia assentava numa estrutura vertical. Efetivamente, era o pai
que exercia o poder paternal, sendo o papel da mae de mera orienta¢ao na educacao dos
filhos e de mediagdo nos conflitos entre pais e filhos.

A patria potestas (poder paternal) no Direito Romano era um direito absoluto do pai
sobre os filhos, mas também sobre a mulher, os escravos e o seu patrimonio.

Hodiernamente, a estrutura familiar esta ligada as suas fung¢des atuais, apresentando
uma estrutura horizontal, baseada em principios como a igualdade dos conjuges e o
principio da igualdade na relagdo com os filhos®.

O CC de 1966, no seu art. 1884°, reconhecia aos pais um poder de corregdo
relativamente aos filhos, permitindo-lhes aplicar castigos corporais moderados. Todavia,
uma nova forma de olhar o poder paternal, implicou a transformagao do poder de correcao
num poder de educagdo da crianga e, para isso, contribuiu a nova concecao da crianga

como verdadeiro sujeito de direitos, dotado de um certo grau de autonomia.

SCOELHO PEREIRA E OLIVEIRA GUILHERME, Curso de Direito da Familia, Vol. I, Introdugdo Direito
Matrimonial 5* Ed., 2016, p. 118 e 119.

"Ibidem p. 99-100

8Cfr art. 36°, n° 3 da CRP.
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As criangas passam a ser vistas como sujeitos de direitos e ndo apenas um mero objeto
de autoridade dos pais, pelo que o poder de corre¢do, como integrante do poder paternal,
sofre necessariamente uma alteracao.

A familia, como célula basica da sociedade, tem sido objeto de preocupagdes por parte
de instrumentos internacionais. A DUDH’ reconhece o direito a sua protecio por parte da
sociedade e do Estado. No mesmo sentido, a CDC declara igualmente, o respeito dado a
familia enquanto meio natural para o crescimento e bem-estar de todos os seus membros,
e em particular das criancas, devendo receber a protecao e assisténcia necessarias para
desempenhar o seu papel na comunidade.

Apurando-se um exercicio abusivo ou uma violagdo dos direitos das criangas, o Estado
e a sociedade devem intervir para a defesa dos mesmos direitos.

A interveng¢do Estadual na familia deve, contudo, ser subsidiaria, garantindo a crianca
os cuidados adequados, somente quando os pais, ou outras pessoas responsaveis por ela,
ndo tenham capacidade para o fazer. Esta ideia resultava j& da DUDH, que proibia
intromissdes na vida privada e na familia, bem como da CEDH que consagra o principio
do respeito pela vida privada e familiar'”. No entanto, verificando-se situagdes de
violagdo da integridade fisica e moral das pessoas, justifica-se a intervencao judicial. A
propria CRP, no seu art. 9°, prevé como uma das tarefas fundamentais do Estado, a
garantia dos direitos e liberdades fundamentais, decorrendo assim, o dever do Estado de

proteger entre outros, a vida e a integridade pessoal das pessoas.

9 Cft. art. 16°, n°3 DUDH
10Cft. Os arts. 12° da DUDH e 8° da CEDH.
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III - AS RESPONSABILIDADES PARENTAIS COMO UM DOS EFEITOS DA
FILIACAO

A filiagdo ¢ uma das relacdes de parentesco, definindo-se como “a relagdo
juridicamente estabelecida entre as pessoas que procriaram e aquelas que foram
geradas™!!.

Resulta do art. 1797°, n° 1 do CC que a filiagdo para produzir efeitos tem de se
encontrar legalmente constituida e registada'?, i.e., a maternidade e a paternidade, sendo
factos biologicos, ndo tém por si s0, relevancia juridica, sendo necessario transportar a
relagdo bioldgica para o plano juridico, para que esta possa tornar-se numa relacao
juridica, suscetivel de produzir direitos e obrigagdes!>.

Os efeitos gerais da filiagdo encontram consagragdo legal no art. 1874° do CC que
contém os deveres de pais e filhos. Estes deveres, que nao se confundem com as RP,
perduram ao longo de toda a relagdo de filiacdo, ndo cessando com a maioridade ou com
a emancipagao.

Um dos efeitos mais importantes da filiagao diz respeito as RP. Estas surgem para a
Teoria Geral do Direito Civil, como um meio de suprimento da incapacidade de exercicio
dos menores de 18 anos, ndo emancipados'®.

De facto, conforme resulta do art. 123° do CC, a crianga por si s, ndo tem capacidade
para praticar certos atos e negocios juridicos, carecendo de ser representada pelos seus
pais, na qualidade de titulares das responsabilidades parentais (art. 124° do CC).

Nao obstante, considerar o poder de representagdo como o principal contetido das RP
¢ uma visao redutora. Estas consistem em muito mais do que um meio de suprimento da
incapacidade dos menores, previsto no art. 1881°, englobando situagdes juridicas como o
poder-dever de guarda, o poder-dever de prover ao sustento e o poder-dever de dirigir a
educacao.

Por for¢a da Lei n° 61/2008, de 31 de outubro'®, procedeu-se a uma alteragio

terminoldgica, substituindo-se a expressao “poder paternal” por “responsabilidades

parentais”. Ao substituir uma designagdo por outra, o centro das atengdes passa a estar

""PINHEIRO DUARTE JORGE, O Direito da Familia Contempordnea, 2016, 5 ed. p.89
12A filiagdo é um facto sujeito a registo (cft. art. 1° a) e b) € 2° do CRC).

13 LOBO XAVIER RITA “O Sistema de Estabelecimento da Filiagdo”, 2018, p. 1
“Ibidem., p.218-219

ISA Lei n® 61/2008 alterou o regime do divorcio.
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naqueles cujos direitos se querem salvaguardar, ou seja, nas criangas, € nao naquele que
detém o “poder” (o adulto)'®.

A opcdo por esta terminologia ¢ mais adequada, considerando a estrutura familiar
atual, a familia participativa e democratica, baseada na igualdade entre os seus membros
e em deveres mutuos de colaboragdo. Mais, reconhecendo os filhos como sujeitos de
direitos, denotam-se a preocupagdo e o espirito altruista do instituto, realgando que o
superior interesse a ter em conta deve ser o da crianga.

Tais RP tém uma finalidade protetora, que pode estar relacionada com a pessoa do
filho (art. 1878° n° 1, ab initio), ou com o seu patrimonio (n° 1 in fine), visando
igualmente uma promoc¢ao da sua autonomia pessoal e independéncia, para que os filhos
possam, posteriormente, ingressar na vida adulta, capazes de regerem a sua vida sozinhos.

Ao contrario do que sucede com a relagao entre pais e filhos que perdura a vida inteira,
as RP tém um carater temporario, terminando, em principio, com a maioridade ou com a

emancipagio!’.

II1.1 - A NATUREZA JURIDICA DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS

No que concerne a natureza juridica das RP, a doutrina ndo é unanime, subsistindo
davidas na sua classificagdo como direitos subjetivos ou como poderes
funcionais/poderes-deveres'®.

Os direitos subjetivos, segundo HORSTER, consistem numa ‘faculdade subjetiva que
resultam do direito objetivo para o individuo™®. Vigorando na ordem juridica portuguesa
o principio da autonomia privada, o titular do direito subjetivo tem uma ampla liberdade
para exercer ou ndo o seu direito, podendo exercé-lo da forma que entender, “em vista da
satisfacdo de qualquer interesse seu, por mais diverso que seja do interesse que a ordem

Juridica quis tutelar quando lhe atribuiu o direito”*°. Exemplos de direitos subjetivos sio

os direitos de crédito, em que o seu titular tem, e.g, a liberdade de perdoar ou nao uma

16Cfr. Projeto-Lei 509/X, p. 8.

1Cfr. art. 1877° do CC. Se o filho, entretanto ndo tiver completado a sua formagdo profissional, manter-se-
4 na medida do razoavel, a obrigag@o dos pais de prover ao seu sustento e de assumir as despesas relativas
a saude e educagdo - arts. 1879°, 1880° e 1905°, n° 2, todos do CC.

8 A maioria da doutrina (PEREIRA COELHO € GUILHERME DE OLIVEIRA) defende a tese do poder funcional.
A doutrina minoritaria (GOMES DA SILVA e LEITE DE CAMPOS) considera as RP verdadeiros direitos
subjetivos.

YHENRICHE HORSTER, 4 Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, Teoria Geral do Direito Civil, Almedina,
ed., de 1992, p. 45.

20COELHO PEREIRA, OLIVEIRA GUILHERME, Curso de Direito da Familia, Vol. I, 4* ed., 2008, p. 152.
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divida ao seu devedor. Nestes direitos, a ordem juridica apenas intervém quando se
verifica um contraste flagrante entre o exercicio dos mesmos e a sua fungio®!/*,

Quanto aos poderes funcionais/poderes-deveres, ANTUNES VARELA refere que, dentro
dos direitos pessoais familiares, alguns inserem-se nos chamados poderes funcionais. Tal
designacao pretende significar que “visando a tutela de interesses de outrem que nao do
titular do direito, os poderes funcionais correspondem ao exercicio de uma fungao
social”?.

Assim, “por poder funcional ou poder-dever, entende-se o poder que ¢ atribuido por
lei a uma pessoa, cujo exercicio se encontra vinculado ao interesse de uma outra, nao
podendo ser exercido se, quando e como o seu titular quiser. Pelo contrario, deve ser

245>

exercido pelo modo exigido pela sua fun¢do™”, a qual, segundo CLARA SOTTOMAYOR,

“consiste na promoc¢ao do desenvolvimento das criangas e na realizacdo das suas
necessidades emocionais, materiais, fisicas e intelectuais.?>”

Como afirma ROSA MARTINS, “as responsabilidades parentais sdo um feixe de poderes
funcionais atribuido pela ordem juridica aos pais para que eles possam desempenhar a
sua fun¢do de cuidar dos filhos, protegendo-os e promovendo a sua autonomia e
independéncia.”?®. Nas palavras de Cristina Dias “a auto-realizacdo dos pais pelo cuidado
parental ndo assume um cardcter autoritario e individualista, como nas concegdes
tradicionais de poder paternal, mas um cariz altruistico, concretizado na relagdo e na
comunicagdo com o filho, no respeito pela sua personalidade™’.

Porém, este entendimento nao ¢ universal, havendo autores como GOMES DA SILVA e
LEITE DE CAMPOS que conceituam as RP como direitos subjetivos, uma vez que ha

também interesses dos pais em causa, e.g., o interesse da realizacdo da sua

personalidade?®.

2ISOTTOMAYOR CLARA, Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos casos de Divércio,
2014, 6“Ed. p. 24.

220 art. 334° do CC (“abuso do direito™) estatui que ¢ “ilegitimo o exercicio de um direito, quando o seu
titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou
economico desse direito.”

BV ARELA ANTUNES, Direito da Familia, Livraria Petrony, 1982, p. 55.

2*MARTINS ROSA, Menoridade (in)capacidade e cuidado parental, Coimbra Editora, 2008, p. 189.
SOTTOMAYOR CLARA, “Regulagdo (...)”" Ob. Cit. p.24.

2Ibidem p. 189.

27DIAS CRISTINA “A4 Crianga como Sujeito de Direitos e o Poder de Correcdo”, Revista Julgar, n° 4, 2008,
p. 89.

28RODRIGUES LEITE HUGO, “questées de particular importdncia no exercicio das responsabilidades
parentais”, Coimbra Editora, 2011, p. 39.
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Como o interesse a prosseguir reside sempre no superior interesse da crianga, € pela
classificagdo das RP como verdadeiros poderes-funcionais que se justifica um controlo
do seu exercicio e que se justificam as solugdes legais previstas para as situacdes, entre
outras, de abuso sexual por parte de um dos progenitores, como a inibi¢ao ou limitagao
do exercicio das mesmas.

Em face do exposto, inclinamo-nos a concordar com a posi¢do dominante, que insere
as RP na categoria de verdadeiros poderes-deveres ou direitos-deveres. Efetivamente, as
RP sdo, como o proprio nome indica, responsabilidades, que os pais t€m para com os seus
filhos. Sao deveres que ndo estdo na livre disponibilidade do seu titular, ndo podendo ser
exercidos quando e como estes entendem. O seu exercicio ¢ obrigatorio e no exclusivo
interesse da crianga, sendo o seu carater altruista que as insere na categoria de poderes-

deveres ou poderes funcionais.

IIIL. IT - O CONTEUDO DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS

Da leitura do art. 1878° do CC, ¢ possivel identificar alguns poderes-deveres dos pais
em relagio aos filhos?’. Tais poderes-deveres sio legalmente atribuidos aos pais para que
estes, ao exercé-los, cuidem da pessoa e do patrimoénio dos filhos.

O poder-dever de guarda tem expressao na propria CRP (art. 36°, n° 3) e no CC, nos
arts. 1887°,1673° e 85°. Este, compreende o direito de manter o filho junto dos pais ou no
local que estes indicarem. Abrange, igualmente, a vigilancia das agdes do filho e a
regulacdo das relagdes deste com outrem que nao os pais. O poder de guarda impde ainda
aos pais o dever de velar pela saude dos seus filhos.

Outro poder-dever que cabe aos pais ¢ o de manutengdo dos filhos que se traduz no
seu sustento (art. 36°, n° 5 da CRP), e que compreende a habitagdo, o vestuario, a
alimentacdo e todas as prestacdes conexas com as varias situagdes juridicas em que se
desdobram as responsabilidades parentais.

No que concerne ao poder-dever de educagdo (art. 1885° do CC), os pais devem
preparar os filhos para a vida, para se tornarem adultos, seres autonomos e independentes

e o Estado dispde-se a cooperar com os progenitores neste dever de educagao.

0s poderes/deveres referidos no art. 1878° ndo sdo taxativos, podendo ser indicados outros, e.g, o
nascimento do da crianga na conservatoria do registo civil (art. 97° do CRC); dar um nome a crianga (art.
1875° do CC), etc.
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Quanto ao patrimoénio do filho, distingue-se o poder-dever de representacao do poder-
dever de administragao.

Aos pais, incumbe um poder de representagdo geral dos filhos menores ainda que
nascituros, dentro de certos limites®’. Aos progenitores compete igualmente a
administracao dos bens dos filhos menores, com exce¢ao dos mencionados no art. 1888°,
n°® 1 do CC.

Ainda que o legislador constitucional, no art. 36°, n° 5 da CRP, preveja por um lado, o
direito a educacao e manutenc¢ao dos filhos como um poder-dever dos pais em relacao aos
filhos, prevé por outro, a possibilidade de restricdo deste direito, admitindo que nos casos
de violagdo destes deveres, mediante decisdo judicial, os filhos possam ser afastados dos
seus progenitores (n° 6).

Correspondendo as RP a verdadeiros poderes-deveres que ndo podem ser exercidos de
qualquer maneira, havendo um mau exercicio dos mesmos, pode haver uma limitagao ou
mesmo, nos casos mais graves, uma inibi¢ao destas responsabilidades (cfr. arts. 1913° e
ss do CC).

O art. 36° n° 6 da CRP admite que os filhos sejam separados dos seus progenitores
nos casos em que hd uma especial justificacdo para tal — o ndo cumprimento pelos pais
dos deveres fundamentais para com os filhos.

Este artigo conflitua com o preceituado no art. 26°, n° 1 da CRP, relativo a reserva da
intimidade da vida privada e familiar, devendo entender-se, assim, que o art. 36°, n° 6 ndo
impede a separagdo dos filhos dos seus progenitores, quando imposta pela salvaguarda de

outros direitos ou interesses, constitucionalmente protegidos>'.

IV - O ASC COMO TIPO LEGAL DE CRIME

O ASC ¢ ainda hoje muitas vezes dificil de identificar “devido a chamada «sindrome
do segredo», em que o abusador silencia a crianga e esta, por medo que ninguém acredite
nela, ndo denuncia a situagdo. Ha um elevado nimero de casos de abuso sexual de

criancas que nunca chegam a ser denunciadas ao sistema, o que ¢ fruto de uma

300 poder-dever de representagdo compreende o exercicio de todos os direitos e 0 cumprimento de todas as
obrigagdes do filho, excetuados os atos puramente pessoais (e.g., perfilha¢do), aqueles que o menor tem o
direito de praticar pessoal e livremente (afos do art. 127° n°l do CC), e 0s atos respeitantes a bens cuja
administracao ndo pertenca aos pais (art. 1888°do CC).

3ICfr. FERREIRA ELISABETE, “Violéncia Parental e Intervencdo do Estado, A questio a luz do direito
portugués”’, Universidade Catolica Editora Porto, 2016, p., 319.
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discriminacao historica, vigente durante cerca de cinco mil anos de patriarcado, em que
os homens tinham o direito de agredir as mulheres e as criangas "2,

Nao existindo uma defini¢do consensual, tem-se enquadrado o ASC no conceito de
mau trato infantil, tal como o mau trato fisico e psicologico, a negligéncia e a sindrome
de Munchausen by proxy™?, entre outros*.

Acompanhando a definicao do National Center of Child Abuse and Neglect e da OMS,
podemos definir o abuso sexual como “o envolvimento da crianga em praticas que visam
a gratificagdo e satisfacdo sexual do adulto ou jovem mais velho, que se encontra numa
posicdo de poder ou de autoridade sobre aquele. Trata-se de praticas que o menor, dado
o seu estadio de desenvolvimento, ndo consegue compreender e para as quais nao esta
preparado, as quais ¢ incapaz de dar o seu consentimento informado.”

Segundo CATARINA RIBEIRO, a classificacdo mais frequente de ASC ¢ a diferenciacao
entre abuso sexual intrafamiliar (perpetrado por um elemento da familia) e extrafamiliar
(quando o abusador ¢ um elemento exterior a familia).

Desde cedo que a justiga juridico-penal criminalizou a violéncia contra criangas,
todavia, ndo atribuia qualquer estatuto juridico especifico as criancas e os crimes contra
elas ndo beneficiavam de uma moldura penal propria’>.

O crime de ASC surgiu pela primeira vez com a Reforma do CP de 1995 que deu lugar
a uma tutela penal dos menores até aos 14 anos na area sexual, sendo que os arts. 163° a
170° do CP, protegem a liberdade e a autodeterminagdo sexual de todas as pessoas, ndo
fazendo distin¢cdo consoante a idade da vitima. Por sua vez, os arts. 171° e ss., do CP sao
crimes contra a autodeterminagdo sexual de menores em que a menoridade constitui
elemento do tipo legal de crime.

Esta sec¢do confere uma protecdo especial a criangas e jovens, pois 0 que esta em
causa ndo ¢ o consentimento ou a falta deste, mas sim a incapacidade desenvolvimental
da crianga em se autodeterminar para situagdes desta natureza.

O art. 171° do CP determina que “quem praticar ato sexual de relevo com ou em menor

de 14 anos, ou o levar a pratica-lo com outra pessoa, ¢ punido com pena de prisdo de um

32SOTTOMAYOR CLARA, “A Alienac¢do parental Como estratégia defensiva de agressores sexuais de
criangas”, p. 19 e 21 - Jurisdicdo da familia e das criangas, 2018, CEJ.

33Esta sindrome foi descrita em 1977 pelo Pediatra Roy Meadow, como uma forma de mau trato infantil
em que o progenitor simulava uma doenca na crianga com o intuito de chamar a atencdo sobre si proprio,
distinguindo-se, assim, dos maus tratos habituais devido a inten¢ao premeditada.

3RIBEIRO CATARINA, A crianga na justica, Trajetérias e significados do processo judicial de criangas
vitimas de abuso sexual intrafamiliar, Almedina, 2009, p. 47.

SIbidem p. 77.
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a oito anos.” Acrescenta o n° 2 desta norma que “se o ato sexual de relevo consistir em
copula, coito anal, coito oral ou introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos,
o agente ¢ punido com pena de prisdo de trés a dez anos”.

O bem juridico aqui protegido €, conforme intitulado na epigrafe da seccao a que
pertence, a autodeterminagao sexual, mas sob uma forma particular, i.e., “face a condutas
de natureza sexual que, em consideracdo da pouca idade da vitima podem prejudicar
gravemente o livre desenvolvimento da sua personalidade, em particular na esfera
sexual®®”.

A nossa lei penal ndo contém uma defini¢ao de abuso sexual, fazendo apenas mengao
a “ato sexual de relevo”. Ora, novamente, defrontamo-nos com um conceito aberto e
indeterminado, um “conceito de geometria variavel™’.

Porém, segundo a jurisprudéncia, tal ato comporta um elemento objetivo e subjetivo.
Ha atos que podem parecer neutros no plano sexual, mas quando praticados com intengao
de obter gratificagdo sexual, adquirem um carater sexual que permite a sua inclusio
dentro da categoria de ato sexual de relevo. O elemento subjetivo prende-se com a ideia
de que, devido a intencdo com que tais atos sdao praticados, eles assumem um carater
lesivo da dignidade humana da crianga, da sua autonomia e integridade psicologica e
sexual’®,

No sumdrio do Ac. TRC de 24-04-2013 (Proc. N° 441/11.8JALRA.C1), perante uma
situacdo de abuso sexual de uma menor por parte do seu progenitor, determinou-se que
“o crime, recortado para o ato sexual de relevo, fica consumado ainda que ndo haja copula
e, consubstancia a pratica de um ato sexual de relevo a conduta do pai que, entrando no
quarto da filha, entra na cama desta e tirando-lhe as calcas do pijama, comega a apalpar
os seios, as nadegas e a vagina enquanto perguntava — “Queres?” e tentava introduzir o
pénis na sua vagina, o que nao conseguiu porque a ofendida disse repetidamente que nao,
fez forca e conseguiu fugir”’. Neste caso, devido a tal comportamento, o progenitor foi
condenado a 13 anos de prisdo, em ciimulo juridico.

Ja 0 TRP (Proc. N° 0610510), entendeu que beijos na boca e caricias entre um homem de

24 anos, amigo de familia, e uma menor de 13, ndo consubstanciava um ato sexual de

relevo. Os juizes desembargadores entenderam que “provando-se apenas que houve

3%Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, 2° Ed., dirigido por FIGUEIREDO DIAS,
Coimbra Editora, maio 2012, p. 834

37Expressdo proferida pelo juiz desembargador Simas Santos em 2005.

38SOTTOMAYOR CLARA “Temas (...)” Ob. Cit., p. 253.
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beijos na boca e caricias ndo concretizados, ndo se sabendo se os beijos eram curtos ou
prolongados, se se limitaram a mero toque dos labios ou foram acompanhados de contacto
das linguas e se as caricias foram em algumas partes erégenas do corpo ou se ficaram por
simples toques nas costas, nao se esta perante ato sexual de relevo”. Consideraram existir
“ato sexual de relevo” apenas quando se verificar uma ofensa séria e grave a intimidade
e liberdade do sujeito no dominio da sexualidade.

Quanto a natureza juridica do crime, com a Reforma de 2007, devido aos mediaticos
casos de ASC (nomeadamente o caso Casa Pia), o legislador optou por atribuir natureza
publica a generalidade dos crimes sexuais contra menores.

Facilmente se compreende que a vitima sinta uma especial vulnerabilidade e um
sentimento de isolamento e de insegurancga, devido a natureza da sua relagdo com o
ofensor e que tenha receio das consequéncias da sua denuncia.

Cumpre mencionar que, sendo o progenitor condenado num crime de abuso sexual
contra o filho, e tendo a decisdo transitado em julgado, por forma a proteger a crianga,
determina o art. 69°-C, n° 3 do CP que o mesmo ¢ condenado na pena acessoéria de inibigdo

do exercicio das RP por um periodo fixado entre 5 e 20 anos.

V — AS CONSEQUENCIAS DO ABUSO SEXUAL NO PROCESSO TUTELAR CIiVEL

V.I - 0 EXERCICIO DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS NA CONSTANCIA DO
MATRIMONIO

Perante uma situagdo de violéncia parental, em que um, ou ambos os progenitores, sdo
violentos com a crianca, a forma como o Tribunal decide o processo de regulacdo das RP
assume um especial relevo.

De acordo com o estatuido no art. 1901° do CC, durante a constancia do matrimonio,
o exercicio das RP pertence a ambos os pais. Em Portugal, este exercicio conjunto
encontra apoio no art. 36° da CRP, que consagra o principio da igualdade dos conjuges.

Destarte, sendo os progenitores casados, se vivem juntos ou se coabitam em condigdes
analogas as dos conjuges, aplica-se o regime do exercicio conjunto das RP*/4°. Ou seja,
ambos decidem de comum acordo sobre todas as questdes da vida do filho e ndo apenas

as questdes de particular importancia.

39PINHEIRO DUARTE JORGE, Direito da Familia Contempordneo, 5° ed. Almedina, 2016. p. 238
4O0Cfr. Arts. 1901°, 1902° e 1911°, todos do CC.
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Nao estando os progenitores de acordo sobre as questdes de particular importancia na
vida do filho, nos termos do art. 1901°, n° 2 e 3 do CC e art. 44° do RGPTC, qualquer
um deles pode requerer ao tribunal a resolug¢do do diferendo e, ndo sendo possivel obter
a necessaria conciliagdo, o tribunal ouvira obrigatoriamente a crianga antes de decidir,
salvo quando circunstancias ponderosas desaconselham que assim o seja*!/*2.

Quando a filiagdo da crianga nascida fora do matrimonio se encontra estabelecida
apenas quanto a um dos progenitores, o exercicio das RP pertence exclusivamente a esse
progenitor.

Definir o que sdo questdes de particular importancia ou questdes da vida corrente do
filho ¢ confiado a Doutrina e a Jurisprudéncia. De facto, tal como refere o sumario do Ac.
TRL, de 02-05-2017 (Proc. N° 897/12.1T2AMD-F.L1-1)*, “A delimitac3o entre os dois tipos
de atos ¢ dificil de estabelecer em abstrato, existindo uma “ampla zona cinzenta” formada
por atos intermédios que tanto podem ser qualificados como atos usuais ou de particular
importancia, conforme os costumes de cada familia concreta e conforme os usos da
sociedade num determinado momento histdrico.”

Prossegue o mencionado Ac. por exemplificar algumas questdes de particular
importancia e algumas questdes da vida corrente, expondo que “devem considerar-se
“questdes de particular importancia”, entre outras: intervengdes cirurgicas das quais
podem resultar riscos acrescidos na saide do menor; a pratica de certas atividades
desportivas; a saida do menor para o estrangeiro sem ser em viagem de turismo; a
matricula em colégio privado ou a mudancga de colégio privado; mudanca de residéncia
do menor para local distinto da do progenitor a quem foi confiado. Devem considerar-se
“atos da vida corrente”, entre outros: as decisdes relativas a disciplina, ao tipo de
alimentagdo, dieta, atividades e ocupag¢do de tempos livres; as decisdes quanto aos
contactos sociais; o ato de levar e ir buscar o filho regularmente a escola, acompanhar nos
trabalhos escolares; as decisdes quanto a higiene diaria, ao vestudrio e ao calgado; a
imposicao de regras; as decisoes sobre idas ao cinema, ao teatro, a espetaculos ou saidas
a noite; as consultas médicas de rotina”.

Caso um dos progenitores tenha sido inibido do exercicio das RP por decisdo judicial,

em consequéncia de uma condenagdo pelo crime de abuso sexual do filho, passara a ser

4Cfr. Art. 1901°, n° 3 do CC.

“2A crianga tem direito a ser ouvida, sendo a sua opinido tida em consideragdo pelas autoridades judiciarias
na determinag@o do seu superior interesse — cfr. art. 5°, n° 1 RGPTC. Atualmente a lei ndo faz qualquer
referéncia a idade do menor para efeitos da sua audigdo.

“Disponivel em www.dgsi.pt.
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0 outro progenitor a assumir tal exercicio nos termos do art. 1903° do CC. E, havendo
uma inibi¢ao dos dois, entdo a sobredita norma elenca a ordem de pessoas a quem cabera

esse mesmo exercicio.

V.II —NOS CASOS DE DIVORCIO E OUTRAS SITUACOES ANALOGAS

Perante uma situacao de divorcio, separagao de pessoas e bens, declaragao de nulidade
ou anulagdo do casamento ou em situagdes em que nunca houve casamento nem uniao de
facto, as grandes alteragdes introduzidas pela Lei n° 61/2008 de 31 de outubro
verificaram-se nos arts. 1905° e 1906° do CC*. Agora, conforme resulta do art. 1906° do
CC, as RP relativas as questdes de particular importancia devem ser exercidas em
conjunto por ambos 0s pais, nos termos que vigoravam na constancia do matrimoénio (cft.
arts. 1901°, 1906°, 1911° e 1912°)%.

A expressao “exercicio conjunto das RP” refere-se a questdo juridica de saber a quem
compete a tomada de decisdes relativas aos assuntos de particular importancia,
estipulando a lei no art. 1906°, n° 1 do CC, que os pais devem decidir de comum acordo
estas questdes, pois no que concerne aos atos da vida corrente, estas ficam a cargo do
progenitor com quem o filho resida habitualmente, ou ao progenitor com quem ele se
encontre temporariamente. Porém, este tltimo, ao exercer as suas RP, ndo deve contrariar
as orientacdes educativas mais relevantes definidas pelo progenitor com quem o filho
resida habitualmente (art. 1906°, n° 3 do CC).

Esta alteragdo ao regime das RP teve como principal objetivo promover uma maior
participacao de ambos os pais na vida do filho, evitando que o divorcio ou separagdo leve
a um afastamento de um dos progenitores em rela¢do ao filho, debilitando o respetivo
relacionamento afetivo*®.

Como resulta da exposi¢do de motivos do Projeto-Lei 509/X, o legislador pretendeu
aumentar o envolvimento e o protagonismo dos pais, homens, na prestacao de cuidados
e apoio aos seus filhos.

“A imposi¢do do exercicio conjunto das responsabilidades parentais para as decisdes

de grande relevancia da vida dos filhos decorre do respeito pelo principio do superior

“LOBO XAVIER, RITA “Recentes Alteracdes ao Regime Juridico do Divércio e das Responsabilidades
Parentais”, Almedina, 2010, p. 64.

4No regime anterior a Lei n® 61/2008, apenas por acordo dos pais é que o exercicio era conjunto.

4LOBO XAVIER, RITA, “Recentes (...)” Ob. Cit., p. 65.
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interesse da crianca. Esta alteragdo acompanha a experiéncia da jurisprudéncia e a
legislacdo vigente em paises que, por se terem ha mais tempo confrontado com o aumento
do divorcio, mudaram o regime de exercicio das responsabilidades parentais da guarda
{inica para a guarda conjunta.*””

Nestas situagdes, a regulacdo do exercicio das RP visa resolver quatro questoes
essenciais: (/) o modo de exercicio das RP; (ii) fixar a residéncia da crianca; (7ii)
estabelecer o regime de visitas com o progenitor ndo residente e, (iv) determinar os
alimentos devidos ao filho.

A vpartida, o tribunal determina a aplicagio do exercicio conjunto das RP no que
concerne as questdes de particular importancia para a vida do filho, nos termos que
vigoravam na constancia do matrimoénio.

Porém, situagdes ha em que, atendendo ao superior interesse da crianga, o juiz pode
determinar, por juizo fundamentado, que esse exercicio deve ser atribuido apenas a um
dos progenitores (art. 1906°, n° 2), passando a haver um exercicio unilateral das mesmas,
ou ainda a um terceiro, nos casos em que OS pais nNdo possam, ou ndo consigam
desempenhar da forma exigida os seus deveres, podendo, nessas situagdes haver lugar a
uma limitagdo ou até mesmo uma inibi¢ao das responsabilidades parentais.

Existem, assim, excegdes ao exercicio conjunto. E o caso de existir um impedimento
ou quando os pais ndo vivem juntos € o exercicio em comum seja tido como contrario ao
interesse da crianga (arts. 1906°, n° 2; 1911°,n° 2, 1912°, n° 1),

Cumpre mencionar uma alteragdo importante introduzida pela Lei n® 24/2017 de 24 de
maio, que alterou o CC em matéria de regulacdo das RP em situagdes de crimes de
violéncia doméstica e de outras formas de violéncia em contexto familiar, criando mais
uma excecao ao exercicio conjunto das RP.

Com a entrada em vigor da referida Lei, foi aditado ao CC o art. 1906°-A, o qual
dispoe: “considera-se que o exercicio em comum das responsabilidades parentais pode
ser julgado contrario aos interesses do filho se:

a) For decretada medida de coagdo ou aplicada pena acessoria de proibi¢do de contacto
entre progenitores, ou

b) Estiverem em grave risco os direitos e a seguranca de vitimas de violéncia doméstica
e de outras formas de violéncia em contexto familiar, como maus tratos ou abuso sexual

de criancgas.”

4TExposi¢do de motivos do Projeto-Lei 509/X, p. 9.
“DUARTE PINHEIRO JORGE, Ob. Cit., p. 237.
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Note-se que precedentemente a introducao desta norma, a nossa lei ja entendia que as
situagdes de violéncia doméstica cabiam no art. 1906°, n°2 em que se julgava o exercicio
conjunto contrario ao interesse da crianga, pelo que a inclusdo do art. 1906°-A no CC
apenas pretendeu dar uma maior visibilidade a estes casos, fortalecendo o que se
considera ser contrario ao interesse do menor.

Neste contexto, o MP deve requerer no prazo maximo de 48 horas, ap6s tomar
conhecimento da situagdo de violéncia, a regulagdo ou a alteracdo da regulacio das RP.

Cada vez mais, a violéncia doméstica é um problema social recorrente*. Nao obstante
as varias campanhas de preven¢ao e das diversas medidas implementadas, a realidade
demonstra que ¢ um fendémeno emergente, apresentando ano apds ano numeros
preocupantes. Inimeros ambientes familiares sdo marcados por episoddios de violéncia
doméstica ou por abusos sexuais de criangas por um dos progenitores, pelo que € urgente
proteger as criangas vitimas destas situacdes de violéncia.

No contexto de violéncia familiar, a existéncia de filhos menores torna os casos mais
complexos, uma vez que estes acabam por ser também vitimas indiretas da violéncia
familiar.

“Se ndo ¢ razoavel, nem justo, obrigar a vitima de violéncia doméstica a conviver
estritamente com o agressor, pois pode existir perigo de voltar a ser agredida, a imposi¢ao
de tal convivio é certamente contraria ao interesse dos filhos menores.”’

Assim, verificando-se uma situacao de violéncia contra a crianga, a relacao desta com
o abusador deve ser cortada e, tendo em conta o seu superior interesse, a introducao desta
norma visa criar uma excec¢ao ao exercicio conjunto das RP, devendo o tribunal atribuir
esse exercicio apenas ao progenitor nao abusador ou, eventualmente, no caso de ambos
0s pais serem violentos, a um terceiro.

Tal aditamento ao CC ¢, sem duvida, um passo importante na necessidade urgente de
proteger as familias e vitimas destes crimes de violéncia, na medida em que cria um
mecanismo de resposta rapida na protecao e garantia dos direitos em causa.

Acresce que estd igualmente em harmonia com o art. 31° da Convencao de Istambul®!,

que exige aos Estados Partes a ado¢do de medidas legislativas que tenham em

40 relatorio da Unido de Mulheres Alternativa e Resposta indica que, nos primeiros seis meses de 2018,
foram assassinadas mais de 16 mulheres vitimas de violéncia doméstica.

S%GOMES DE MELO HELENA, VASCONCELOS RAPOSO JOAO, ET. AL., “Poder Paternal e Responsabilidades
Parentais”, 2* Ed., p. 163.

S!Convengdo do Conselho da Europa para Prevencdo e Combate a Violéncia Contra as Mulheres e a
Violéncia Doméstica.
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consideragdo as situacdes de violéncia na tomada de decisdes relativas a fixagcdo de

residéncia da crianga e ao regime de visitas das mesmas.

V.III — O SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA

O critério norteador em matéria de regulagdo das RP ¢ o superior interesse da crianca.
Esta ideia ¢ reforcada pelo art. 3°, n° 1 da CDC que dispoe: “todas as decisOes relativas a
criangas (...), terdo primacialmente em conta o interesse superior da crianga.”

Todavia, este critério apresenta-se como um conceito indeterminado, carecendo de
preenchimento valorativo, chamando a atencdo para a criangca como pessoa € para 0s seus
direitos.

O legislador utiliza os conceitos indeterminados recorrentemente no direito da familia,
precisamente porque “um texto legal ndo pode apreender o fendmeno familiar na sua
infinita variedade e imensa complexidade”, sendo impossivel uma defini¢ao de interesse
do menor que abranja todos os casos possiveis pois hd tantos interesses da crianca como
criancas.”>?

Sendo um conceito indeterminado, este ndo € um livre arbitrio, a que cada um atribui
o significado que bem entende, sendo insuscetivel de ser preenchido em abstrato para
todos os casos, apenas adquirindo eficacia quando referido ao interesse de cada crianga.

Nos ensinamentos de CLARA SOTTOMAYOR, “o conceito de interesse da crianga
comporta uma pluralidade de sentidos. Nao sé porque o seu contetido se altera de acordo
com o espirito da época e com a evolucao dos costumes, ou porque ¢ diferente para cada
familia e para cada crianga, mas também porque relativamente ao mesmo caso, € passivel
de contetdos diversos igualmente validos, conforme a valoragdo que o juiz faca da
situacdo de facto.”>

A mesma autora®* menciona ainda alguns subcritérios relevantes que devem ser tidos
em considera¢do na determinacdo do interesse da crianga, podendo estes ser divididos em
fatores relativos a crianca e fatores relativos aos pais.

Nos primeiros, podem ser apontadas as necessidades fisicas, religiosas, intelectuais e

materiais, o sexo ¢ a idade da crianga, o seu grau de desenvolvimento fisico e psiquico, a

adaptacdo da crianga a ambientes extrafamiliares de origem e os efeitos de uma mudanca

2SOTTOMAYOR CLARA, “Regulacdo (...)”, Ob.cit., p. 42
3Ac. TRG de 16-06-2016, Proc. N° 253/10.6TMBRG-A.GI.
S4SOTTOMAYOR CLARA, “Regulacdo (...)”, Ob. Cit. p. 48.
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de residéncia. Nos segundos, deve ter-se em conta, entre outras, a capacidade dos pais em
satisfazer as necessidades do filho, o tempo disponivel para cuidar deles, a sua saude
fisica e mental, o seu estilo de vida e comportamento moral, a estabilidade que cada um

deles pode facultar ao filho.

V.IV — A FIXACAO DA RESIDENCIA DA CRIANCA
V.IV.I - CRITERIOS LEGAIS

O divorcio dos pais ndo pode significar o divorcio dos filhos. Para um
desenvolvimento harmonioso da crianca, o ideal ¢ que esta tenha um relacionamento
equilibrado com ambos os progenitores.

A fixacao da residéncia da crianga consubstancia assim, um dos aspetos importantes a
regular quando os progenitores ndo vivem juntos ou, nos casos em que nao chegam a
acordo em relagdo a vida dos filhos.

Perante uma situacdo de divorcio, separacdo de pessoas e bens, uma declaragdo de
nulidade ou anulacdo do casamento, em consonancia com outros instrumentos
internacionais, o legislador portugués prevé que o tribunal determinara a residéncia do
filho e os direitos de visita por parte do progenitor ndo residente, de acordo com o
interesse do filho, tendo em atencdo todas as circunstancias relevantes, designadamente
o eventual acordo dos pais e a disponibilidade manifestada por cada um deles para
promover relagdes habituais do filho com o outro (art. 1906°, n° 5 do CC). Decidira,
também, sempre de harmonia com o interesse do menor, incluindo o de manter uma
relacdo de grande proximidade com os dois progenitores, promovendo e aceitando
acordos ou tomando decisdes que favoregam amplas oportunidades de contacto com
ambos e de partilha de responsabilidades entre eles (n° 7).

Note-se, porém, que a fixacdo da residéncia da crianca ndo se confunde com o
exercicio das RP, porquanto apesar de a crianga passar a residir com um dos progenitores,
conforme estabelece o art. 1906°, n° 1, as RP relativas as questdes de particular
importancia na vida do filho sd3o exercidas em comum por ambos, salvo se tal se
demonstrar contrario ao interesse da crianca (n°2).

Existem trés modalidades do exercicio conjunto: (i) exercicio conjunto com a fixagdo
da residéncia principal da criangca com um dos progenitores; (ii) exercicio conjunto com

alternancia da residéncia da crianga, de acordo com um determinado ritmo temporal; (ii1)
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exercicio conjunto com a permanéncia da crianca na casa de morada de familia, vivendo
ai os pais alternadamente (Bird Nest Arrangement)°°.

Da leitura do art. 1906° do CC, conclui-se que o legislador portugués adotou o modelo
do exercicio conjunto das RP quanto as questdes de particular importancia, com
residéncia principal da crianga junto de um dos pais € um regime de visitas em relagao ao
progenitor nao residente.

Este processo de definir qual o melhor destino a dar a crianga envolve uma avaliagdo
e ponderacao rigorosa de todas as circunstancias do caso, que € unico, antes da tomada
de qualquer decisdo e esta, deve atender ndo apenas aos factos passados, como também
devem ser analisados os factos futuros.

Todas as decisdes nesta matéria devem ser orientadas no superior interesse da crianca.
Assim, ¢ fundamental que os juizes conhecam de todos os factos e que tenham um
contacto proximo com todos os intervenientes. Implica, igualmente, a cooperagdo de
profissionais de outras areas, desde psicologos a profissionais da area médica, que
trabalham na recolha de informagdo junto da crianga e que possa ter credibilidade na
fundamentag¢do da decisdo do juiz.

Sendo a crianga vitima de abuso sexual por um dos seus progenitores e tendo de ser
decidido com qual dos progenitores passara a residir, tal acarreta uma tremenda
responsabilidade por parte de todos os intervenientes por forma a assegurar o bem-estar

fisico e emocional do menor, ndo o colocando numa situagdo de perigo.

V.IV.II — O CRITERIO JURISPRUDENCIAL DA FIGURA PRIMARIA DE REFERENCIA

Durante largos anos, a tendéncia da jurisprudéncia, nos casos de regulagao das RP, era
a de dar preferéncia a progenitora relativamente a atribui¢ao da guarda da crianga - regra
da preferéncia maternal.

Tal regra aplicava-se aos filhos menores até aos tré€s anos de idade, orientacdo também
seguida no dominio do CC de 1867. Foi apenas com a reforma de 1977 que passou a
haver uma generaliza¢ao da preferéncia maternal, sendo a questdo da guarda dos filhos
perspetivada a luz da maternidade e do carater insubstituivel da acdo da mae na educacdo

do filho, sobretudo quando este ¢ de tenra idade™®.

35Este modelo foi utilizado maioritariamente nos EUA, sendo rara a sua aplicac¢do, tendendo a aplicar-se
durante as fases de transi¢do. — Cfr. CLARA SOTTOMAYOR “Regulacdo (...)” Ob. Cit. p. 71.
S%SOTTOMAYOR CLARA, “Regulacdo (...)” Ob. Cit., p. 51.
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No entanto, apesar de este critério continuar a ser aplicado na nossa jurisprudéncia
(embora cada vez menos), a tendéncia foi-se alterando, acompanhando a ideologia que a
sociedade e a propria lei constitucional tém acerca dos papéis de pai e mae e a Lei n°
61/2008 veio também fortalecer o principio da igualdade®’.

Surgiu entdo o critério do “Primary Caretaker” (figura primaria de referéncia), que foi
definido pela primeira vez numa decisdo do STJ de West Virgina (Garska v. McCoy) e
que enumerou um conjunto de fatores determinantes para decidir a quem deve ser
confiada a crianca.

A figura primaria de referéncia ¢ atinente ao progenitor que realiza os atos didrios na
vida de uma crianga, fundamentais para o seu cuidado e sustento, como por exemplo,
aquele que prepara a alimentacdo e vestudrio da crianga, que trata da sua higiene, que
compra os medicamentos e trata dos cuidados médicos, que deita e atende a crianga a
meio da noite, que a ensina as boas maneiras ¢ os habitos de cuidados pessoais, etc.

Em todo o caso, independentemente de essa pessoa ser a mae ou o pai, o juiz deve
decidir sempre em concordancia com a preferéncia da crianga, da relagdo afetiva que esta
possui com os progenitores e a continuidade dessa relagdo. Nao existindo qualquer
distingdo na intensidade dessa relagdo, deve ser atendida a vontade da crianga, desde que
esta tenha maturidade para se pronunciar € que o seu envolvimento no processo judicial
nao lhe cause perturbacdes psicoldgicas.

Veja-se, a este proposito o sumdrio do Ac. TRP de 20-02-2017 (Relator: Manuel
Fernandes), “embora a figura primaria de referéncia, seja tida como referente no meio
juridico e seguida pelos nossos tribunais, cremos ser insuficiente para estribar uma
decisdo sobre o projeto de vida de uma crianga, pois que limita todo um manancial de
experiéncias a um momento (aquele em que crianca ¢ mais dependente) e a uma Unica
figura, desvalorizando outros aspetos vivenciais da crianga que sdo fundamentais para
que ela se desenvolva de forma harmoniosa e autonoma. A investigacao cientifica tem
posto em evidéncia a importancia de a crian¢a manter o relacionamento e os vinculos com
ambos os progenitores, desde que estes revelem competéncias parentais adequadas,
desmontando a ideia de que a figura que esteve mais presente nos primeiros meses/anos
de vida ¢ a unica figura de vinculagdo importante para a crianga ou a figura de vinculagao
exclusiva. Nas acdes de regulagdo das responsabilidades parentais, a melhor decisdao

resultard sempre da andlise séria e sensivel dos elementos da matéria de facto, do

STLEITE RODRIGUES, HUGO, Ob. Cit., p. 75 e 80.
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conhecimento imediato dos magistrados relativamente as pessoas envolvidas, e do

empenho na procura da satisfagdo do melhor interesse da crianga”.

V.V — A RESIDENCIA ALTERNADA

A residéncia da crianga, pode ser fixada junto da mae, junto do pai, ou junto de ambos
— a denominada residéncia alternada.

Esta tltima consiste num modelo de coparentalidade onde existe o exercicio conjunto
das RP e um regime de convivio da crianga com ambos os progenitores com tempos
equilibrados.

Havendo uma residéncia alternada, tal implica que a crian¢a resida durante um certo
periodo de tempo com cada um dos progenitores, por exemplo, semanalmente ou
mensalmente ¢ que todas as questdes da vida corrente do filho sdo tomadas pelo
progenitor com quem a crianga esta naquele momento. J& as questdes de particular
importancia tém de ser decididas em conjunto por ambos, a ndo ser que tal va contra o
interesse da crianga (art. 1906° n° 2 do CC).

O art. 1906° do CC preve, como modelo habitual, que a crianga tenha uma residéncia
fixa junto de um dos pais, podendo, todavia, haver estadias varidveis da crianga junto do
outro progenitor. A lei permite e promove esta solucdo na medida em que pretende que
haja amplas oportunidades de contacto com ambos os progenitores e uma partilha de
responsabilidades entre eles (n°7).

No entanto, tal modelo pode nao ser o mais adequado para todas as criancas, devendo
ser tidas em consideracao todos os elementos do caso e as caracteristicas das diferentes
familias.

No atual quadro legal nada impede que os progenitores, por acordo, e desde que
satisfaca os superiores interesses do filho, estabelegam a residéncia alternada no a&mbito
do exercicio conjunto das RP, regime que pressupde, € ndo pode prescindir, da existéncia
de capacidade de didlogo, entendimento, cooperagdo e respeito mutuo por banda dos pais,
da partilha de um projeto de vida e de educagdo comuns em relacdo ao filho, para além
de residirem em darea geografica proxima, que ndo implique alteracdo constante do

estabelecimento de ensino do filho, beneficiem ambos de adequadas condigdes
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habitabilidade e que a crianga manifeste opinido concordante, tendo em conta a sua idade
e maturidade, entre outros elementos relevantes>®.

Quanto ao interesse da crianga, diversos profissionais como os psicdlogos, médicos e
especialistas em psiquiatria infantil, consideravam a residéncia alternada prejudicial para
as criangas de tenra idade, na medida em que comprometia a estabilidade e o equilibrio
no estilo de vida do menor.

Contudo, devido ao aumento dos casos de divorcios, houve uma mudanga de
mentalidades e, cada vez mais, os pais divorciados que desejavam ter uma relacdo de
maior proximidade com os filhos, consideravam que a residéncia alternada deveria ser o
ponto de partida de qualquer decisdo judicial ou acordo parental®.

CATARINA RIBEIRO considera que “é redutor pensar num «modelo Unico» para
defender o interesse da crianga e gerir a relagdo dos pais com os filhos. E preciso
considerar as especificidades da cada familia.” Mas, concorda que héa consenso: “Quando
as competéncias parentais estdo asseguradas, o regime que pode ser mais favoravel para
a crianga € o que lhe permite ter um contacto alargado com ambos os progenitores. Nesse
sentido, o regime de residéncia alternada pode ser o que mais se aproxima de um modelo
de convivio consistente.®"”.

O sumario do Ac. TRC de 27-04-2017 (proc. n°. 4147/16.3T8PBL-A.C1), numa decisdo
relativa a residéncia alternada determinou: “E posi¢cdo dominante na jurisprudéncia a
admissibilidade da guarda compartilhada (ou residéncia alternada), por acordo ou por
imposicao do tribunal, desde que haja uma boa relagdo entre os pais ou que, pelo menos,
os conflitos entre os progenitores possam ser, de algum modo, amenizados. A guarda
partilhada com residéncias alternadas configura-se atualmente como a solucdo “ideal”,
embora nem sempre possivel, como ¢ o caso de familias com histérico de violéncia
doméstica, de grande conflitualidade entre os progenitores ou quando estes residem em
diferentes localidades. Se, desde a separacdo do casal, a menor tem residido
alternadamente com o pai € com a mae, por acordo entre ambos, vivéncia da qual o
relatorio social d4& uma imagem globalmente positiva, dele sobressaindo, e dos mais
elementos dos autos, uma quase equivaléncia das condi¢des oferecidas por cada um dos
progenitores, o interesse da menor impord a opc¢do pela manutencdo do regime da

residéncia alternada”.

38Sumario do Ac. TRE de 22-03-2018, proc. n° 297/15.1T8PTM-C.E1 (Relator: Tomé Raimao).
¥SOTTOMAYOR, MARIA CLARA, Temas (...) Ob. Cit., p. 93.
%Disponivel em https://criancasatortoeadireitos.wordpress.com/tag/residencia-alternada/
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Por forma a acautelar os direitos e interesses da crianca, os tribunais tém o dever de
investigar todos os elementos do caso, para que a homologa¢ao do acordo de residéncia
alternada ndo coloque a crianga em perigo e, havendo duvidas sobre a sua adequagao, a
opinido desta deve ser tida em consideragdo nas decisoes judiciais € na homologacado do
acordo (art. 1901°, n° 3 do CC).

Sendo um dos progenitores ou outro elemento da familia negligente, agressivo ou
abusador, permitir um regime de residéncia alternada ¢ colocar a crianga numa situagao
de perigo extremo e continuo.

Enquanto decorre um processo-crime por suspeitas ou indicios de abuso sexual por
parte de um dos progenitores, o facto de a crianga continuar a residir alternadamente com
o progenitor abusador é exponenciar o risco para a crianga pois nada obstaculiza a que os
abusos continuem.

A propria Resolugcdo de 2015 da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa
determina que os Estados devem incluir nas suas leis o principio da residéncia alternada
apds uma separagao ou divorcio, excluindo os casos de abuso ou negligéncia da crianca
e em situacoes de violéncia doméstica.

A propésito desta questdo, veja-se o Ac. do TRL de 07-06-2018 (proc., n°
7976/13.6TBCSC-E.L1-6) que alterou a residéncia alternada pelo regime da residéncia
exclusiva, perante uma situag¢ao de abuso sexual de uma crianga de 7 anos, pelo seu meio-
irmado de 23 anos. Ficou a constar dos autos que o progenitor (AM) teve dois filhos de
diferentes casamentos — DM e RM. DM nasceu em 1995 ¢ RM em 2011.

Entre agosto de 2015 e fevereiro de 2016, o menor RM, costumava frequentar, em
fins-de-semana alternados a casa do seu progenitor, onde também residia o seu irmao
DM. Durante aquele periodo temporal, ficou provado que o arguido (DM), por diversas
vezes, chamava o ofendido (RM) para o seu quarto, e, em pelo menos duas ocasioes,
deitou-o na sua cama, puxando-o para junto de si e, apOs baixar as suas cuecas, obrigou
o ofendido a introduzir o seu pénis ereto na boca. O arguido sabia que o seu irmao era
menor de idade e agiu de forma livre, deliberada e consciente, com o proposito de praticar
os aludidos atos sexuais com um menor de 14 anos de idade, abusando da sua
inexperiéncia e bem sabendo que punha em causa o livre desenvolvimento da sua
personalidade do menor na esfera sexual.

Esta recente decisao do tribunal confirmou que “(...) sendo certo que a separagao dos
progenitores ndo implica o afastamento da crianca de qualquer deles, antes impondo o

esfor¢o de manutencao dos seus lagos afetivos com ambos, equidistante dos problemas e
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conflitos que estiveram na origem da separacao dos progenitores. No caso sub judice, os
autos nada revelam em desabono do pai do RM, contudo o local onde terdo ocorrido os
alegados abusos ¢ a residéncia do progenitor, pelo que, obrigar o RM a frequentar tal
espaco podera ter no menor o efeito de estar constantemente a reviver toda a situacao, o
que, como ¢ evidente, pode ser absolutamente nefasto para o equilibrio psiquico da
crianga. Assim, enquanto perdurar a pendéncia dos autos crime e até ao seu desfecho
final, pensamos que os superiores interesses do RM - fisico, intelectual, moral e social —
ficardo mais acautelados com vista a ndo comprometer o seu normal e saudavel
crescimento colocando o menor a residir com a mae, atribuindo-se-lhe a guarda exclusiva,
embora assistindo ao pai o direito a ter consigo o filho RM, todos os sdbados ou domingos
...

A respeito da residéncia alternada, cumpre aludir & peticdo entregue na AR pela
Associagdo Portuguesa pela Igualdade Parental e os Direitos dos Filhos em junho do
presente ano, a favor da presungao da residéncia alternada da crianga como regra em caso
de divorcio dos pais.

Aqueles que defendem esta alteracdo pretendem “aprofundar o processo de igualdade
de género na sociedade portuguesa”®!.

E verdade que as criangas beneficiam sempre de um relacionamento equilibrado com
ambos os pais. Em situacdes de dissociagdo familiar, quando os progenitores t€m uma
boa capacidade de colaboragdo e reunindo-se as condi¢des necessarias para garantir uma
estabilidade fisica e emocional da criang¢a, o acordo de homologacdo de residéncia
alternada pode ser favoravel.

Nao obstante, atendendo ao quadro atual dos casos de violéncia doméstica e de abusos
sexuais que ocorrem no seio familiar, definir logo a partida que a residéncia da crianga

seja alternada, significa colocar as criangas vitimas numa situacdo de perigo.

VI — 0 REGIME DE VISITA COMO PODER-DEVER E A POSSIBILIDADE DA SUA
NEGACAO

No que ao convivio do progenitor ndo residente com o filho diz respeito, o direito de

visita impde a salvaguarda do interesse do proprio menor em manter com aquele

1 Ana Marques in Jornal Observador disponivel em https://observador.pt/2018/07/16/residencia-alternada-
peticao-a-ser-entregue-na-assembleia-enfrenta-oposicao-de-23-associacoes/.

32


https://observador.pt/2018/07/16/residencia-alternada-peticao-a-ser-entregue-na-assembleia-enfrenta-oposicao-de-23-associacoes/
https://observador.pt/2018/07/16/residencia-alternada-peticao-a-ser-entregue-na-assembleia-enfrenta-oposicao-de-23-associacoes/

progenitor uma relacao de proximidade a que se alude, no nosso ordenamento juridico,
no art. 1906° n° 7 do CC®2,

Este direito ¢ considerado um verdadeiro poder-dever, dado que deve ser exercido
essencialmente no interesse do menor € ndo apenas no interesse do progenitor nao
residente. “O direito de visita do progenitor nao guardido nao representa uma faculdade,
um direito subjetivo do parente do menor, mas antes um direito a que estdo associados
deveres, nomeadamente, o dever de se relacionar com os filhos com regularidade, em
ordem a promover o seu desenvolvimento, fisico e psiquico, € o dever de colaborar com
o progenitor guardido no cuidado dos filhos e na assisténcia aos mesmos prestada, sendo,
nas situagdes de fracionamento do poder paternal, a janela ainda aberta para um espago
de realizagdo pessoal do menor que importa, sobremaneira, preservar.®>”

No entanto, este direito ao convivio pode ser negado em casos devidamente
fundamentados e sempre que o superior interesse da crianga desaconselhe o seu exercicio,
como ¢ o caso de o progenitor assumir comportamentos violentos como maus tratos ou
abusos sexuais com a crianga.

Nos processos de regulacdo das RP em que ha suspeitas de abuso sexual em relacdo a
um dos pais, os tribunais, no exercicio do seu dever de proteccdo de criangas e jovens
devem suspender as visitas, quando estas se mostrem incompativeis com o interesse da
crianga, e proceder a investigacdes dos factos, no exercicio do poder inquisitério de que
dispdem.

O art. 40°, n% 2 e 3 do RGPTC prevé que no interesse da crianga e sempre que se
justifique, o juiz pode determinar que os contactos sejam supervisionados por uma equipa
multidisciplinar de acessoria técnica e que, excecionalmente, pelo tempo que se revele
estritamente necessario, pode ser ordenado a suspensao do regime de visitas.

HELENA BOLIEIRO e PAULO GUERRA entendem que a negacao do direito de visita s
tem razao de ser quando ocorra alguma das circunstancias que originou o decretamento
de uma medida limitativa do exercicio das RP ou de uma medida inibitéria das mesmas,

ou nos casos em que o progenitor prescinda do convivio com a crianga®,

92Sumario do Ac. do TRL de 26-01-2017, Processo n° 776/12.2TMLSB, 8* secgdo.

93Sumario do Ac. TRC de 31-01-2006, proc. N° 4027/05 (Relator: Hélder Roque).

$4BOLIEIRO HELENA ¢ GUERRA JORGE, “A crianca e a familia, uma questdo de direitos”, 2* Ed., Coimbra
Editora, 2014, p. 216.
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Havendo provas de ter havido um abuso sexual ou mesmo nos casos em que tal ndo
tenha ficado provado, mas a crianga mostra aversio ao progenitor ndo residente®’, o
tribunal de familia deve decretar a exclusdo ou a suspensdo do direito de visita numa
atitude prudente a favor da crianga. O tribunal tem o dever de investigar todos os factos
quando ha alegagdes de abuso sexual por forma a proteger a crianga.

Conforme decidiu 0 Ac. TRC de 16-11-2010° “A indiciacdo de uma situagio de abuso
sexual de uma menor, temporal e situacionalmente associada ao regime de visitas ao
progenitor ndo guardido, consubstancia um elevado perigo para a menor, justificando
amplamente a restricdo desse direito de visitas até ao ponto de estar totalmente garantido
o afastamento desse perigo”. No caso, num processo de regulacdo das RP, a residéncia da
menor foi fixada junto da sua progenitora, tendo sido estabelecido um regime de visitas
ao pai sem restri¢coes, podendo inclusivamente a menor ficar em sua casa durante os fins-
de-semana. Apds suspeitas de que a menor havia sido molestada sexualmente pelo seu
progenitor, a progenitora requereu ao tribunal a alteracdo do regime de visitas, o qual foi
concedido, passando o pai a visitar a menor na presenca de outro elemento da familia.

Citando CLARA SOTTOMAYOR, “ndo se compreende que os tribunais e os profissionais
que coadjuvam a fung¢do judicidria, nos processos de regulacdo das responsabilidades
parentais, encarem as alegagoes de abuso sexual com ligeireza e facilitismo, e estipulem
um regime de visitas da crianga ao progenitor, durante a pendéncia de um processo-crime
por abuso sexual de criangas, ou entreguem a sua guarda ao progenitor suspeito de abuso

sexual (...)"?".

VII - A LEIN° 24/2017 E AS SUAS ALTERACOES

Atendendo a que a realidade de inimeras familias ¢ marcada por episddios de violéncia
doméstica e outras formas de violéncia em contexto familiar, hd muito urgia a necessidade
urgente de proteger as vitimas.

Surgiu assim, a 24 de maio de 2017, fruto do Projeto de Lei 345/XII1, a Lei n°® 24/2017
que promove a regulacdo urgente das RP em casos de violéncia familiar.

A convengdo de Istambul, no seu art. 31°, reconhece que “as Partes deverdo adotar as

medidas legislativas ou outras que se revelem necessarias para assegurar que os incidentes

85Cfr. art. 249° do CP. A conduta punivel agora abrange formas de incumprimento do regime estabelecido
na regulagdo do exercicio das RP — LOBO XAVIER RITA, “Recentes (...)” Ob. Cit., p. 71.

%Proc. N° 2134/09.7TBCTB.CI1.

$’SOTTOMAYOR CLARA, “4 alienagdo (...)” Ob. Cit. p., 20.
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de violéncia abrangidos pelo ambito de aplicagdo da presente Convencao sejam tidos em
conta na tomada de decisdes relativas a guarda das criangas e sobre o direito de visita das
mesmas. Bem como deverdo também adotar as medidas legislativas ou outras que se
revelem necessarias para assegurar que o exercicio de um qualquer direito de visita ou de
um qualquer direito de guarda ndo prejudique os direitos e a seguranca da vitima ou das
criangas.”

Além da ja mencionada alteragdo ao CC com o aditamento do art. 1906°-A, no mesmo
sentido de proteger as criangas esta lei alterou igualmente a Lei n.° 112/2009, de 16 de
setembro — que estabelece o regime aplicavel a prevengao da violéncia doméstica, a
protecdo e a assisténcia das suas vitimas -, introduzindo o art. 31°, n°® 4. Agora,
constatando-se uma situa¢ao de violéncia doméstica, 0 MP do tribunal criminal, deve
comunicar ao MP do tribunal de familia o estatuto de vitima da mulher e da crianga, qual
a MC que foi aplicada ao agressor, a fim de ser instaurado, num prazo maximo de 48
horas, um processo de regulagdo urgente das RP, para decidir a residéncia da crianga, o
regime de visitas e a obrigacdo de alimentos.

O art. 200° do CPP (imposicdo de condutas), também sofreu uma alteragdo, com a
introducdo do n° 4, prevendo-se agora que, apds a constituicdo de arguido pela pratica do
crime de violéncia doméstica, caso seja decretada uma MC ou pena acessdria de proibi¢ado
de contacto entre progenitores, estas medidas sejam imediatamente comunicadas ao
representante do MP, para efeitos de instauragdo, com caracter de urgéncia, do respetivo
processo de regulacdo ou alteragdo da regulacdo do exercicio das RP.

Cumpre destacar, igualmente, as alteracdes produzidas por este diploma ao RGPTC,
ao qual foram aditados os arts. 24°-A e 44°-A. Prevé-se agora que, sendo decretada uma
MC ou uma pena acessoria de proibi¢ao de contacto entre progenitores, ou se estiverem
em grave risco os direitos e a seguranga de vitimas de violéncia doméstica e de outras
formas de violéncia em contexto familiar, como maus tratos ou ASC, nao ¢ admitido o
recurso a audicdo técnica especializada e a mediacao entre as partes.

De acordo com o art. 40, n° 2 e 3, ao juiz ¢ ainda permitido suspender o direito de
visita ao progenitor contra quem esta a correr um processo-crime por violéncia doméstica
ou outras formas de violéncia em contexto familiar.

Refira-se, ainda, outra alteracdo importante: as declaragdes para memoria futura
prestadas pela crianga no processo-criminal, sdo agora valoradas como meio de prova nos
processos tutelares civeis, constituindo mais uma forma de articular os dois processos e

evitando que a crianga seja ouvida varias vezes.
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Nos casos de abuso sexual, os tribunais e os profissionais das diversas areas que
coadjuvam os juizes na tomada de decisdes, devem orientar-se sempre no sentido de
proteger a crianga. Ora, tendo a crianga sido abusada sexualmente por um dos seus
progenitores, ou havendo apenas uma suspeita de que ocorreu um abuso, a crianca deve
ser imediatamente retirada do seio onde ocorrem os abusos por forma a garantir a sua
seguranca e bem-estar

Assim, todas estas alteragdes sdo mais um passo importante na protecao e garantia dos
direitos das criancas vitimas direitas ou indiretas de violéncia em contexto familiar, visto
que visam refor¢ar a comunicagao entre os tribunais criminais e os tribunais de familia e
menores, bem como, pretendem tornar estas situagdes céleres, conferindo-lhes carater de

urgéncia.
VIII- LIMITACOES E INIBICOES AO EXERCICIO DAS RP

O exercicio das RP pode ser objeto de limitagdes (quanto a pessoa do filho®, ou quanto
ao seu patrimonio) e, nos casos mais graves, de inibicdes.

Provando-se uma situagao de perigo para a crianga, definido no art. 3° da LPCJP como
uma situacdo que coloque em perigo a sua seguranca, saude, formag¢do moral ou
educacdo, a requerimento do MP ou de qualquer parente do menor ou de pessoa a cuja
guarda esteja confiada, e ndo sendo um caso de tal maneira grave que justifique uma
inibi¢do do exercicio das RP, o tribunal pode limitar esse exercicio.

Como refere PAIS DE AMARAL®, “embora a situagdo ndo seja de molde a justificar a
inibicao do exercicio das responsabilidades parentais, o Estado nao pode ficar indiferente
a atuacdo perniciosa dos progenitores e pela via dos tribunais, deve decretar as
providencias que no caso se impdem”.

Sendo ambos os progenitores abusivos, feita essa limitacdo, sdo posteriormente
decretadas as providéncias adequadas, maxime, confiando a crianga a terceira pessoa ou
a estabelecimento de educagdo ou assisténcia. Nestes casos, ndo obstante os progenitores
conservarem a titularidade das RP, havendo uma limitagao das mesmas, eles deixam de
as poder exercer normalmente.

Quando s6 um dos progenitores tem comportamentos graves para com a crianga, € nas

situagoes de dissociagdo familiar, o tribunal pode estipular um exercicio unilateral das RP

BCfr. Arts. 1907°, 1918° e 1919° do CC.
9 AMARAL PAIS “Direito da Familia e das Sucessées”, 4* Ed., Almedina, p. 250.
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ao outro progenitor. Caso os progenitores vivam juntos, através do art. 1918°, atribui-se
esse exercicio ao outro progenitor, ndo violento.

No que concerne a inibigdo das RP, nas palavras de HELENA BOLIEIRO e JORGE
GUERRA “quando os pais adotam comportamentos e, atitudes para com os filhos, de tal
forma graves e muitas vezes irreversiveis, o Direito inibe-os do exercicio das
responsabilidades parentais™”°.

O CC prevé a inibi¢ao de pleno direito (arts. 1913° e 1914°) e a inibi¢ao decretada pelo
tribunal (arts. 1915° e 1916°).

A inibi¢do de pleno direito prevé os casos de condenacao criminal, incapacidade civil
e de auséncia. A lei determina automaticamente que os pais, em certas circunstancias,
ficam inibidos do exercicio das RP7!. Destarte a alinea a) do n° 1 do art. 1913° do CC
parece colocar um paradoxo, porquanto de acordo com o art. 30°, n° 4 da CRP, “nenhuma
pena envolve, como efeito necessario, a perda de direitos civis, profissionais ou
politicos”.

Porém, como ja mencionado, sendo um dos progenitores condenado pelo crime de
abuso sexual e, tendo a sentencga transitado em julgado, o art. 69°-C do CP prevé como
pena acessoria a inibi¢ao do exercicio das RP por um periodo fixado entre 5 e 20 anos.

De facto, perante a pratica de um crime de ASC desencadeado pelos pais, ou sobre
outras pessoas que tém os mesmos deveres, nos termos do art. 1915° do CC, deve ser
instaurada uma providéncia de inibicdo do exercicio das RP. Essa inibi¢do deve
igualmente prever a suspensao do direito de visitas por parte do progenitor abusador, pois
nada impedira que a crianga continue a ser abusada sexualmente durante o regime de
visitas.

Um progenitor que abusa sexualmente do seu filho viola grosseiramente todos os seus
deveres para com o filho, legitimando-se, assim, a separacdo dos filhos dos pais nos
termos do art. 32°, n° 6 da CRP e a consequente limitacdo ou inibi¢ao do exercicio das

RP.

""BOLIEIRO HELENA ¢ GUERRA JORGE, Ob. Cit., p. 303.
71Art. 1913° do CC.
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IX — CONSEQUENCIAS DO ABUSO SEXUAL A NiVEL DA LPCJP

A necessidade de proteger as criancas encontra enunciagdo expressa em Vvarios
diplomas legais, em especial na Lei n® 147/99 de 1 de setembro que aprovou a LPCJP.

O ambito de aplicagdo da LPCJP exige trés requisitos: que se trate de uma crianga ou
jovem; que se encontre numa situagdo de perigo; que resida ou se encontre em territorio
nacional.

O art. 3° n° 2, alinea b) da LPCJP, considera que a crianga ou jovem estd em perigo
quando “sofre maus tratos fisicos, psiquicos ou € vitima de abuso sexual”, estando sujeitas
a aplicagdo de uma das medidas de promogao e protegdo previstas no art. 35° do mesmo
diploma legal.

Em ordem a que seja aplicada uma medida de prote¢do e promogdo, a LPCJP, ao
contrario do processo penal, ndo exige a prova da inten¢do do agente, nem a sua culpa
juridico-criminal, contendo, assim, um conceito mais amplo de abuso sexual.

Esta intervengdo e promog¢do com criangas € jovens em perigo, encontra o seu
fundamento na nossa Lei Fundamental, no art. 69° da CRP, que confere a sociedade e ao
Estado o dever de proteger a crianca contra todas as formas de abandono, de
discriminacdo e opressao e o exercicio abusivo da autoridade, bem como no artigo 19° da
CDC.

Conforme referido no sumério do Ac. do TRL de 16-11-2016"%:(...) o contetido dos
poderes/deveres parentais faz impender sobre os progenitores diversas obrigagdes que
tém fundamentalmente em vista o crescimento harmonioso dos seus filhos, perspetivando
toda a sua atuacdo para a defesa dos interesses destes ultimos. (...) Prosseguindo essa
mesma filosofia, surgiu a atual LPCJP, destinada a auxiliar e encaminhar o menor em
situagdes de rutura. A intervengdo do tribunal devera surgir como ultimo reduto para
encaminhamento dos menores de harmonia com os principios de intervencdo preventiva
e precoce, da interven¢do minima e da proporcionalidade, necessidade e da atualidade -
artigos 4°, alineas a), ¢), €), g) e 34°, alineas a) e b) da LPCJP”.

Os principios orientadores desta intervengao encontram mengao expressa no art. 4° da
LPCJP. Sao eles: interesse da crianca; privacidade; intervengdo precoce; interven¢ao

minima; proporcionalidade e atualidade; responsabilidade parental; primado da

"2Proc., n° 16633/16.0T8LSB-C.L1-7.
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continuidade das relacdes psicologicas profundas; obrigatoriedade de informagao;
prevaléncia da familia; audicdo obrigatdria e participagdo; subsidiariedade.

E, de facto, o interesse da crianga o principio base que legitima toda e qualquer
intervencdo de protecdo e promoc¢ao, bem como o critério fundamental de todas as
decisdes judiciais.

A LPCJP defende uma ideia de proximidade, no sentido de a comunidade, onde a
crianga ou jovem se insere, reconhecer as situagdes de perigo, intervindo sempre que
possivel. Isto ¢, a lei parte do pressuposto de que quem se encontra em melhores
condig¢des para ajudar a crianga ¢ a sua comunidade, devendo o recurso aos tribunais ser
o fim de linha”>.

Prevé-se uma intervengao por patamares, comegando por atribuir competéncias nos
processos de promogao e protecao as entidades com competéncia em matéria de infancia
e juventude, como € o caso das autarquias, misericordias, associagdes de pais, associacdes
desportivas, culturais ou recreativas, a emergéncia infantil, Instituto de Apoio a Crianga,
lares e centros de acolhimento. E dada primazia a estas entidades devido a relagdo de
proximidade que tém com a realidade social e com todo o envolvimento da comunidade,
podendo atuar e prevenir situagdes de perigo’®. Estas entidades ndo tém competéncia para
aplicar medidas, apenas tendo legitimidade as comissdes de prote¢do e os tribunais (art.
38° LPCJP).

Em segundo lugar, t€m competéncia as comissdes de prote¢do de criangas e jovens.
Estas atuam quando as primeiras ndo conseguem atuar de forma adequada e suficiente a
remover o perigo em que se encontra a crianga ou o jovem (art. 8° LPCJP). As comissdes
foram criadas pela Lei n° 181/91 de 17 de maio, com o objetivo de evitar o contacto
desnecessario das criangas com os tribunais, na medida em que sdo instituigdes oficiais
ndo judiciarias com autonomia funcional que visam promover os direitos da crianga e do
jovem e prevenir ou por termo a situacdes suscetiveis de afetar a sua seguranga, satde,
formagdo, educagdo ou desenvolvimento integral (art. 12° LPCJP). A interven¢ao das
comissdes depende do consentimento expresso e prestado por escrito dos pais, do
representante legal ou da pessoa que tenha a guarda de facto (art. 9° LPCJP).

Nas situacdes de maus tratos, negligéncia grave e abusos sexuais, a CPCJ deve de

imediato e em simultaneo: efetuar a correspondente comunicagdo criminal, nos termos do

3Cfr. FERREIRA ELISABETE, Ob. Cit., p. 326.
"4Ibidem, p. 326 € 327.

39



artigo 70° da LPCJP ao MP competente para o inquérito-crime e; comunicar ao
magistrado interlocutor a instauragdo do processo de promog¢do e protecdo, prestando
informagcdo sobre os elementos ja recolhidos’.

Por ultimo, a intervengao sera judicial. Os tribunais intervém, entre outas situagoes,
quando as comissdes nao tém competéncia, quando o consentimento necessario nao seja
dado, ou quando a pessoa que deva prestar o consentimento haja sido indiciada pela
pratica de crime contra a liberdade ou a autodeterminagdo sexual que vitime a crianga ou
o jovem carecido de protecao, ou quando contra aquela tenha sido deduzida queixa pela
pratica de qualquer dos referidos crimes. A intervencao judicial tem, também, lugar
quando dada a gravidade da situacdo de perigo e a relacdo da criangca com quem a
provocou, o MP, oficiosamente ou sob proposta da comissao, entenda justificadamente,
que nao se mostra adequada a intervencao da comissao.

Enquanto a interven¢do judicial ndo ¢ possivel, as autoridades policiais retiram a
crianga ou jovem da situag@o de perigo em que se encontra ¢ asseguram a sua prote¢ao
urgente em casas de acolhimento temporario ou noutro local seguro, dando imediato
conhecimento da situagdo ao MP.

MARIA ELISABETE FERREIRA, citando ROSA CLEMENTE, refere que ao estabelecer um
sistema de intervengdo de entidades ndo judiciarias e dos Tribunais, por patamares
sucessivos, tendo como centralidade a intervengdo das Comissdes de Prote¢do de
Criangas e Jovens, o legislador opera a grande mudanga do Direito de Menores Portugués,
isto ¢, a desjudicializacdo da intervengdo relativa as criangas e jovens com necessidades
de protegdo’s.

IX.I - MEDIDAS DE PROTECAO E PROMOCAO

Nos casos de ASC intrafamiliar € premente proteger a crianca e, frequentemente, tal ¢
conseguido através da retirada da crianga de sua casa.

As medidas de promocgao e protecdo dividem-se em dois grupos — as medidas a
executar em meio natural de vida’’, e as medidas de colocacdo’®.

Sendo necessario aplicar uma das medidas previstas no art. 35° da LPCJP, estas t€ém

uma graduacao, uma hierarquia, devendo ser privilegiadas as medidas menos invasivas.

"5Ponto 3.3 da Diretiva conjunta da PGR e da CNPCJP.
"SFERREIRA ELISABETE, Ob. Cit., p. 307

"7Alineas a) a d) do art. 35°.

8Alineas €) a g) do art. 35°.
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Todavia, cada caso ¢ um caso e, atendendo as circunstancias concretas, podera ser
necessario aplicar de imediato a medida mais gravosa de todas — a confianga com vista a
adogao”.

As medidas no meio natural de vida procuram remover a crianga ou jovem da situagao
de perigo, permitindo que mantenham os seus relacionamentos familiares e afetivos, ao
passo que as medidas de colocacdo, como o proprio termo indica, ndo obstante
assegurarem todas as necessidades da crianca ou jovem, acabam por coloca-lo fora do seu
contexto sociofamiliar natural®’.

O legislador dé prioridade as medidas de promocgao junto da familia, seja a familia
bioldgica ou afetiva, devendo a medida de institucionalizagao ser a ultima opgao.

A crianga necessita da sua familia, de se sentir protegida, segura e amada pelos seus.
Colocar uma crianga numa institui¢ao, sobretudo apos ter sido vitima de uma situagdo de
abuso sexual, ¢ colocd-la num ambiente onde a mesma se sentird isolada, insegura e com
um sentimento de abandono, implicando muitas das vezes que a crianga tenha receio de
denunciar os abusos por medo de ser retirada da sua familia.

Perante uma suspeita ou a pratica de um crime de abuso sexual por parte de um dos
progenitores cabe determinar qual a medida que respeita os principios orientadores da
LPCIJP e principalmente, que va de encontro ao superior interesse da crianga.

Sendo apenas um dos progenitores violento ou abusivo, parece que a medida de apoio
junto dos pais (al. a) do art. 35° e art. 39°) podera fazer sentido, no pressuposto de que o
progenitor violento seja afastado da crianga e que esta passe a residir unicamente com o
outro progenitor. Quando os dois progenitores tenham comportamentos abusivos com a
crianca, entdo a medida de apoio junto de outro familiar (al. b) do art. 35° e art. 40°),
consubstancia uma solugdo ideal, permitindo que a crianga continue a manter os seus
lacos familiares e afetivos no seio da sua familia biologica.

Nao havendo nenhum familiar biol6gico a quem a crianga possa ser entregue, deve
tentar-se a entrega da crianga a pessoa idonea (al. ¢) do art. 35° e art. 45°) com quem esta
tenha desenvolvido lagos de afetividade e com quem possua uma relagao de seguranca.

Nao sendo possivel nenhuma destas medidas, procede-se ao acolhimento familiar (al.
e) do art. 35° e art. 46° ou ao processo de adocao (al. g) do art. 35° e art. 62°-A), procurando

que a institucionalizagdo seja o ultimo recurso.

Cfr. Arts., 35°,n° 1, g) e 62°-A da LPCJP.
80CLEMENTE ROSA, “Inovacdo e Modernidade no Direito de Menores, A perspetiva da Lei de Protegdo de
Criangas e Jovens em Perigo”, Coimbra Editora, 2009, p. 89.
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Efetivamente, recorrer a institucionalizagao podera representar um “duplo castigo”
para a crianca. Nao obstante concordarmos com as palavras de CLARA SOTTOMAYOR
“para uma crianga, mais grave do que crescer sem pai é, seguramente, crescer junto de
um pai que abusa sexualmente de si”®!, o facto de uma crianga ter sido vitima de um
progenitor, que a sujeitou a uma das mais graves e insidiosas formas de maus tratos,

institucionaliza-la podera ser interpretada como uma punicdo dirigida a si

(FURNISS,1992), podendo emergir nela sentimentos de abandono e isolamento.

X- A RELACAO ENTRE OS PROCESSOS TUTELARES CIVEIS E O PROCESSO
PENAL

Os processos tutelares civeis ndo visam punir penalmente o progenitor que abusou
sexualmente da crianca, mas antes proteger esta, de acordo com o seu interesse e/ou
aplicar medidas de protecao contra um perigo.

O o6nus da prova no processo civil € menos exigente do que no processo penal onde
vigora o principio in dubio pro reu. Este principio implica que ndo sendo provada a
culpabilidade do arguido, ndo ¢ admissivel a sua condenagdo.

O processo criminal visa a realizagdo da justica e a descoberta da verdade material, ao
mesmo tempo que visa assegurar os direitos fundamentais perante o poder punitivo do
Estado. Destarte, a produgdo da prova ¢ mais exigente, de forma a fundamentar uma
condenacao.

Nas situacdes de abuso sexual a prova pericial de natureza médico-legal assume um
meio probatorio importante. O exame médico-legal pretende “a obtencdo de uma prova
cientifica através de evidéncias fisicas e biolégicas”gz. Porém, inexistindo, na maioria dos
casos, evidéncias fisicas do abuso sexual, o relato e o testemunho da crianca sdo o
principal método de obtencio de prova daquilo que realmente aconteceu®’.

Por sua vez, os processos de regulacdo das RP dizem respeito a crianga, pretendendo
que lhe sejam asseguradas as condi¢des necessarias para que esta tenha um
desenvolvimento harmonioso e com dignidade.

O direito da familia e o direito penal sdo, pois, dois ramos do direito distintos, com

objetivos diferentes.

81ISOTTOMAYOR CLARA, “Temas (...)” Ob. Cit., p.216.
82 RIBEIRO CATARINA/MANITA CELINA, citando MAGALHAES E VIEIRA 2003, Ob. Cit. p. 57.
81bidem, p., 59.
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Enquanto decorre um processo-crime por suspeitas da pratica de um crime de abuso
sexual contra o filho, sendo o progenitor constituido arguido, pode-lhe ser aplicada uma
MC de proibi¢do de contacto com a vitima, e, simultaneamente pode haver lugar a
aplicacdo de uma medida de promogao e prote¢do a crianga, ao abrigo da LPCJP.

Porém, tendo um progenitor abusado sexualmente do seu filho, o facto de lhe ser
aplicada uma medida alternativa a prisdo ou medidas de seguranca em regime aberto
acaba por se relevar inutil, especialmente quando o agressor ¢ um membro da familia,
como ¢é regra nestes crimes®*. Nestas situa¢des, enquanto decorre a investigagdo, a MC
de prisdo preventiva deve ser privilegiada e, caso haja uma condenacao, deve ser aplicada
a pena de prisao efetiva.

Efetivamente, como refere MARIA ELISABETE FERREIRA, no fim de um processo penal
pode haver a condenacdo do progenitor violento e o seu afastamento da crianga durante
um certo periodo de tempo. No entanto, a ligacdo entre eles ¢ indissolivel, pelo que, o
problema de fundo, a ndo ser que se verifique um fundamento para ser decretada a
inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais, permanece®.

Por esse motivo, conforme ja referido, a Convengdo de Istambul, no seu art. 31°, prevé
que “as Partes deverdo adotar as medidas legislativas ou outras que se revelem
necessarias para assegurar que os incidentes de violéncia abrangidos pelo ambito de
aplicagao da presente Convengdo sejam tidos em conta na tomada de decisoes relativas
a guarda das criancas e sobre o direito de visita das mesmas. Deverdo também adotar
as medidas legislativas ou outras que se revelem necessarias para assegurar que o
exercicio de um qualquer direito de visita ou de um qualquer direito de guarda ndo
prejudique os direitos e a seguran¢a da vitima ou das criangas”.

Os processos de regulagdo do exercicio das RP sdo considerados processos de
jurisdi¢do voluntaria, nos termos do art. 12° do RGPTC.

Segundo ANTUNES VARELA, “enquanto nos processos de jurisdicdo contenciosa, que
constituem a regra, ha um conflito de interesses entre as partes, que ao Tribunal cabe
dirimir, nos processos de jurisdi¢do voluntaria, ha um interesse fundamental tutelado pelo

direito, que ao juiz cabe regular nos termos mais convenientes”.

84SOTTOMAYOR CLARA “Temas (...)” Ob. Cit., p.300.
83Cfr. FERREIRA ELISABETE, ob. Cit.p., 310
86Cfr. VARELA ANTUNES, Manual de Processo Civil, Coimbra Ed., 2* ed., 1985, p. 69-70
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De facto, nestes processos de jurisdicdo voluntaria, o juiz tem amplos poderes
inquisitorios, sendo livre de averiguar os factos e realizar as diligéncias que entenda
necessarios e pertinentes, ndo se encontrado vinculado e limitado aos factos alegados
pelas partes, como acontece no processo contencioso®’. Acresce que nestes processos, as
decisdes podem posteriormente vir a ser alterados.

Os principios que regem estes processos encontram-se plasmados no art. 4° e o
processo propriamente dito encontra-se regido nos arts. 34° a 40° do RGPTC, tendo
sempre como objetivo a regulagdo do exercicio das RP no superior interesse da crianga.

De facto, cabe ao MP um papel essencial na comunicabilidade entre os diferentes
tribunais, devido as suas multiplas funcdes, relacionadas quer com a prote¢ao, o bem-
estar, e o projeto de vida da crianga, quer com a investigagao criminal e da titularidade
do exercicio da acio penal®.

Verificando-se uma situag¢do que justifique uma regulacdo ou alteragdo do exercicio
das RP, uma inibi¢do destas responsabilidades, a instauragdo da tutela ou a adogdo de
qualquer outra providéncia, ¢ da competéncia das comissoes de protegdo comunicar tal
situacao ao MP.

Por forma a garantir uma coeréncia do sistema juridico € essencial haver
comunicabilidade entre os diferentes processos € a cooperagdo dos varios profissionais
envolvidos.

A este respeito, tendemos a concordar com CLARA SOTTOMAYOR que refere “a solugdo
para o problema da visdo do direito da familia e do direito penal como compartimentos
estanques na pratica judiciaria, seria melhor encontrada num modelo semelhante ao
sueco, através da criacao de tribunais de competéncia especializada mista, penal e familia,
em que a regulacdo das responsabilidades parentais e o processo crime seriam decididos
pelo mesmo juiz/a, de preferéncia pelos juizes da sec¢do penal, com especial vocagdo
para a prote¢do dos bens juridicos essenciais a sobrevivéncia da comunidade e a protecao

da dignidade da pessoa humana®,

87Cfr. MENDES CASTRO, Direito Processual Civil, vol. 1, Almedina, 1969, p. 34;
8Cfr. CARMO RuUIL, 2003, p. 142-143
8Cfr. SOTTOMAYOR CLARA, “A “Alienacdo parental” (...) Ob. Cit., p. 34.
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XI - A PARTICIPACAO DA CRIANCA VITIMA DE ABUSO SEXUAL NA JUSTICA

Qualquer intervengao no ambito de ASC importa necessariamente uma abordagem
multidisciplinar, envolvendo varios profissionais de diferentes areas, que assumem papéis
distintos nos varios momentos do processo. E mister que haja uma correta abordagem dos
diferentes participantes no processo, como as figuras de referéncia para as criangas, 0s
profissionais de saude, as comissdes de promocgao e protecao, os tribunais de familia, os
juristas, a policia e a magistratura®.

Envolver criangas nos processos judiciais, constitui uma experiéncia traumatica e
emocionalmente exigente levando, por vezes, a que se agrave o impacto do abuso ou
mesmo a que haja um efeito traumdtico mais acentuado do que a vitimagio primaria®’.

Refere-se, a este proposito, uma dupla vitimizacao, distinguindo-se entre a vitimagao
primaria (a criminal), “first insult”, e a vitima¢ao secundaria (participagdo no sistema
judicial), “second insult™?.

Devido a dificuldade na obtencdo de evidéncias fisicas na pericia médica, surgiu no
Direito Europeu, uma tendéncia para se valorizar o testemunho das criangas, visto ser
esta, muitas vezes, o inico meio de prova contra o abusador’. CATARINA RIBEIRO e
CELINA MANITA chamam a atengdo para o facto de as criangas serem consideradas
testemunhas vulneraveis, sendo, porém, na maioria dos casos, as Unicas testemunhas de
um crime piblico que ocorre num meio extremamente privado®.

Ocorrendo em simultdneo diversos processos, por forma a evitar as sucessivas
audi¢des da crianga por vérias entidades, as declaragdes para memoria futura® que sdo

recolhidas no processo-criminal, devem ser utilizadas e valorizadas no processo de

promogao e protegao.

%“Linhas de orientagdo para atuagdo em casos de indicios de abuso sexual de criangas e jovens”, Casa
Pia de Lisboa, maio 2010, p. 23

YICHENEVIERE et al., 1997; DAVIS & SMITH, 2000; FURNISS, 1992.

“DOERNER & LAB, 1998

%Cfr. SOTTOMAYOR CLARA “Temas (...)"” Ob. Cit. p, 282.

%RIBEIRO CATARINA/MANITA CELINA, Ob. Cit., p. 58

%Nestes processos as declara¢des para memoria futura sdo uma diligéncia legalmente obrigatoria (art. 120°,
n°2 a) do CPP);
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A crianga deve ser questionada o menor numero de vezes, de preferéncia sempre pelos
mesmos profissionais e a entrevista deve ser adequada a sua idade e as suas
caracteristicas’®, devendo ser evitado também a repeti¢io da inquiri¢io®’.

O relato dos acontecimentos deve ser livre, através da propria memoria da crianca
sobre os acontecimentos, nao devendo ser feitas perguntas sugestivas. Estas, devem ser
colocadas por profissionais com formacgao especializada, que saibam lidar com criangas
vitimas de abuso sexual, com uma sensibilidade diferente da maioria dos juizes, devendo
essa inquiri¢do ser realizada na presenca do juiz, do MP e do advogado das partes’®. Tal
permite que a crianga possa relatar os factos, sem medos, hesitagdes e constrangimentos.

Segundo PATRICIA JARDIM, ¢ aos erros na apreciacao da prova, a falta de formacao
especializada dos profissionais que ouvem a criang¢a ¢ ao quadro intrafamiliar em que
ocorre o abuso, que se deve a maioria dos arquivamentos das dentincias de abuso sexual

de criancas®’.

XII — JURISPRUDENCIA ESPANHOLA

XIL.I - DECISAO DO TRIBUNAL SUPREMO DE MADRID,
CAMARA CIVIL DE 13-01-2017100

O estudo do direito ndo deve ser circunscrito a uma Unica ordem juridica. Devem ser
analisados diferentes ordenamentos, abordando as diferencas ¢ as semelhancas com o
nosso, pois os problemas juridicos sdo comuns sendo as solu¢des que variam de
ordenamento juridico para ordenamento juridico.

Este caso reporta a uma situagao de abuso sexual pelo companheiro da progenitora em
relagdo a filha menor desta.

Dos factos provados 1é-se que, em datas ndo concretamente apuradas, mas entre 2006

e 2007, o arguido A, manteve um relacionamento amoroso com F.

%SOTTOMAYOR CLARA, Temas (...), Ob. Cit, p. 282-283.

%Rec (2001) 16 do Comité de Ministros do CE sobre a prote¢do das criangas e Decisdo-Quadro
2001/220/JAI do Conselho da Unido Europeia, de 15 de margo de 2001.

%BSOTTOMAYOR CLARA, citando RUI DO CARMO, «Declaragbes para memdria futura. Criangas vitimas de
crimes contra a liberdade e a autodeterminagdo sexualy, Revista do Ministério Publico, n.° 134, 2013, p.
142.

PCfr. JARDIM PATRICIA, “O abuso sexual na crianca. Contributo para a sua caracterizagdo na perspetiva
da intervengdo médico-legal e forense, 2011.

1Disponivel em:
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS &reference=
7913247 &links=abuso%?20sexual %20menores%20responsabilidades%20padres&optimize=20170119&p

ublicinterface=true.
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Na habitacao do casal, residiam ainda dois filhos de F - C e D -, menores de idade,
fruto de uma anterior relacao, bem como o filho em comum do casal, B.

Desde o inicio da relagdo, A, aproveitando-se da sua relacdo com F e por forma a
satisfazer os seus desejos libidinosos, aproximou-se por varias ocasides junto da menor
C, sujeitando a mesma a diversos atos sexuais. Entre muitos outros factos, A, por
repetidas vezes, levava a menor para o seu quarto e, baixando-lhe a roupa interior tocava
nos seus 0rgaos genitais a0 mesmo tempo que esfregava o seu pénis na menor.

O arguido foi condenado pela pratica do crime de abuso sexual numa pena de prisao
de 5 anos e 6 meses, tendo-lhe sido também imposto a pena acessoria de proibicao de
contacto com a vitima por um periodo de 10 anos.

O Ac., afirma a violagdo do art. 154° do CC espanhol que se refere ao contetido das
RP, aplicando, consequentemente, o art. 170°, o qual prevé as hipoteses de privacao do
exercicio das RP. Foi afirmado, igualmente, a violagdo do art. 39°, n° 3 e 4 da Constitui¢ao
Espanhola (deveres de assisténcia e de prote¢do dos menores), em relagao ao art. 3°, n° 1
e 9°,n°1 da CDC, e do art. 3°, n° 1 da Lei Organica 1/1996 de 15 de janeiro que prevé a
garantia dos direitos dos menores em consondncia com a Constitui¢do e os Tratados
Internacionais de que Espanha faz parte.

E mencionado no Ac. que, perante a violagio de um dos deveres inerentes as RP, o art.
170° prevé a possibilidade de os progenitores serem total ou parcialmente privados do
exercicio das RP.

Continua o Ac., por referir que as RP sdo um “officium” dos pais que devem ser
exercidas no exclusivo interesse da crianga, pelo que, recordando o STS 183/1998, de 5
de margo, na aplicacdo do art. 170° deve ser concedido ao juiz um amplo poder
discricionario na avaliagdo dos factos de cada caso, por forma a que seja assegurado o
superior interesse da crianga.

O tribunal decidiu que quem tiver cometido um crime de abuso sexual em relacdo a
filha da companheira, coloca igualmente em sério risco o proprio filho. Na decisdo ¢
referido também que, em ordem a ser decretada a privagdo das RP, ndo € necessario que
as agressoes tenham como vitima direta o proprio filho, podendo estas ser cometidas
contra a mae, ou, como neste caso, contra uma irma.

Por fim, o tribunal concluiu que o arguido ndo detinha as caracteristicas de um bom
pai de familia e que tal comprometia seriamente o interesse do proprio filho, pelo que o

progenitor foi inibido do exercicio das RP, nos termos do art. 170° do CC espanhol.
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Esta decisdo merece total concordancia. Nao obstante os abusos ndo terem sido
cometidos contra o seu filho bioldgico, ndo inibir este progenitor das suas RP seria colocar
a crian¢a numa situacgdo de perigo.

Refira-se que em matéria de regulagao das RP, o ordenamento espanhol nao acrescenta
dados de especial relevancia, i.e., perante uma dissociacao familiar, a regra ¢ a do
exercicio conjunto das RP sobre as questdes de particular importancia por ambos 0s
progenitores, salvo se circunstancias ponderosas justificam o exercicio unilateral das
mesmas por parte de um dos progenitores ou por uma terceira pessoa, como sao 0s ¢asos
de abuso sexual, podendo, nestes casos, haver uma inibicdo do exercicio das RP do
progenitor abusador.

E também privilegiada a fixa¢io da residéncia da crianga junto de um dos progenitores
e a residéncia alternada deve ser requerida ao tribunal, a qual apenas ¢ concedida quando

haja acordo dos pais.
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XIII - CONCLUSAO

Em todo o mundo, cerca de 15 milhoes de adolescentes do sexo feminino, entre os 15
e os 19 anos, foram vitimas de relacdes sexuais ou outros atos sexuais for¢cados e, nos 28
paises com dados disponiveis, em média 90% disseram que o perpetrador era um
conhecido!'"".

Sao nuimeros inquietantes e que logram a atengdo e atuagdo dos profissionais das
diversas areas que atuam com e para criangas vitimas de abuso sexual.

Os pais, enquanto defensores naturais dos filhos, sdo responsaveis pelo seu
desenvolvimento digno e harmonioso, sendo-lhes atribuido pela ordem juridica um
conjunto de poderes-deveres que devem ser exercidos no exclusivo interesse dos filhos.

Nao obstante a consagracdo em varios instrumentos legais do respeito pela vida
privada e familiar, um mau exercicio das RP legitima uma intervengdo subsididria por
parte do Estado, como forma de proteger os DLG’S das criangas. De facto, ¢ pelo nao
cumprimento ou cumprimento defeituoso destas RP que se justificam as situagdes de
limitacdo ou inibi¢ao do exercicio das RP.

As situagdes de ASC, pela sua gravidade e por consistirem numa violagdo grave dos
direitos fundamentais da crianga, exigem uma articulagdo eficaz entre os diferentes
processos, bem como a coadjuvagdo dos varios intervenientes processuais por forma a
salvaguardar o superior interesse da crianga.

Estes crimes provocam danos irreversiveis e impdem uma urgente regulacdo das RP,
devendo o progenitor abusador ser imediatamente afastado da crianca vitima que,
desejavelmente, verd a sua residéncia ser fixada junto do progenitor ndo abusador e a
consequente suspensdo ou negagdo do direito de visitas por parte do abusador.

Porém, h4a vezes em que os interesses dos menores ndo sdo suficientemente
acautelados, pelo que estamos em crer que as varias alteragdes introduzidas pela Lei n°
24/2017 vieram contribuir para uma melhor comunicagio entre os tribunais criminais e
os tribunais de familia e menores nos casos em que corre o respetivo processo penal € o
processo de regulacdo das RP.

Sendo vitimas de abuso sexual, ¢ extremamente importante que os menores tenham
uma voz ativa em todo o processo, e € crucial a celeridade processual, bem como uma

abordagem adequada dos diversos profissionais com as criangas.

10IRelatério da Unicef - www.unicef.pt.
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