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INTRODUCAO

O abuso sexual de criancas, enquanto crime, tem vindo a causar grande impacto
social, quer a nivel nacional quer a nivel internacional.

A par de uma eficaz intervencao penal, afigurou-se como necessaria a imposicao de
um sistema que visasse garantir a proteccdo e promocdo do bem-estar e desenvolvimento
integral das criancas vitimas deste tipo de crime.

Portugal, ao ratificar a Convencdo sobre os Direitos da Crianca (adoptada pela
Assembleia Geral das Nacgdes Unidas, a 20 de Novembro de 1989), reconheceu a crianga
como sujeito de direitos especificos (relacionados com a sua condicdo de serem seres em
desenvolvimento) e comprometeu-se a assumir um conjunto de medidas que asseguram o
dever do Estado de intervir nas situacdes em que a crianca se encontra numa situacdo de
perigo, mesmo contra a vontade da respectiva familia, dando sempre primazia ao interesse
superior da crianca.

Neste sentido, foram implementadas as Comissdes de Proteccdo das Criancas e
Jovens em Perigo, enquanto instituicGes oficiais ndo judiciarias, integradas no Sistema de
Protec¢édo de Criancas e Jovens em Perigo (Lei n.° 147/99, de 1 de Setembro).

Sucede que, no crime de abusos sexuais, “prevalece o quadro das relagdes
familiares enquanto espaco social de relacionamento entre o autor dos factos criminais e a
vitima™!.

O nosso trabalho pretende reflectir sobre a actuacdo das referidas Comissdes e da
relevancia da sua legitimidade para intervir nos crimes de abuso sexual de criangas
intrafamiliar, tendo como objectivo a problematizacdo da aplicacdo do principio da
subsidiariedade.

Tratando-se de situagOes particularmente sensiveis e delicadas, que requerem
formacdo especifica na area das ciéncias humanas e da psicologia, e que recaem sobre
grande conflito entre o agressor, a quem cabiam responsabilidades especiais de cuidar, e a
crianca, que estd numa relacdo de dependéncia, fard sentido a intervencdo ser da

competéncia das comissdes de proteccdo, tendo em conta que s6 podem intervir com o

! Relatério Anual de Seguranca Interna, 2012, www.portugal.gov.pt, p.135.
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consentimento expresso dos pais, representantes legais ou detentores da guarda de facto?
Seré legitimo negociar com os suspeitos do abuso? Tal actuacéo responde as verdadeiras
necessidades da crianca? Se o crime de abuso sexual de criangas tem natureza publica, por
que ndo encaminhar a situacdo imediatamente para os tribunais?

Para responder a estas questdes, entendemos ser necessario realizar uma exposi¢do
de determinadas matérias que nos permitem fundamentar a inadequacdo do principio de
subsidiariedade aos crimes de abuso sexual intrafamiliar, nomeadamente, a anélise do tipo
de crime; o Sistema de Proteccdo de Criancas e Jovens em Perigo (segundo a Lei de
Promocao e Proteccdo de Criangas e Jovens em Perigo); o papel do Ministério Publico; e os

processos tutelares civeis.
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Capitulo |

O crime de abuso sexual de criancas

1. Evolucéo politico-criminal e legislativa

No Cddigo Penal de 1852, a perseguicdo da criminalidade sexual dependia da
vontade soberana da vitima ou de quem a representasse sendo que o “escandalo associado
aos processos por estes crimes justificava a solucdo da lei. O risco de desonra da mulher
perpetuado no processo podia ditar que esta ou 0s seus representantes preferissem o

2 Neste sentido, procurava dar-se primazia aos interesses privados

exclusivo mal do crime
em lugar dos interesses publicos.

A Unica excepcao eram 0s crimes praticados contra menor de 12 anos que, pela sua
gravidade acrescida, tinham natureza publica. Assim sendo, a perseguicdo criminal era o
(inico meio de satisfazer os interesses da vitima e da prépria comunidade®.

O Cadigo Penal de 1982 resumia a tutela do abuso sexual de criancas ao art. 205°
n.° 2, punindo “o atentado ao pudor de menor de 14 anos independentemente dos meios
empregados ”.

O Codigo Penal de 1982 manteve o regime dualista do Cddigo Penal de 1852,
fazendo depender da vontade do interessado a perseguicdo criminal, salvo: quando a vitima
fosse menor de 12 anos, quando o facto fosse cometido por meio de outro crime que ndo
dependesse de acusacdo ou queixa, quando o agente fosse qualquer uma das pessoas que
nos termos da lei tivesse legitimidade para requerer procedimento criminal ou, ainda,
guando do crime resultasse ofensa corporal grave, suicidio ou morte da vitima (art. 211°, n.°

2, do CP). A especial gravidade do facto justificava a perseguicédo oficiosa.

2 ALFAIATE, Ana Rita, A Relevancia Penal da Sexualidade dos Menores, 2009, p. 43, nota 50.
3 Ob. Cit., p.46.
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1.1. Reforma de 1995

O crime de abuso sexual de criancas surgiu pela primeira vez na Reforma do Cédigo
Penal de 1995 (Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de Marco). Esta reforma deu lugar a uma tutela
penal das criancas até aos 14 anos na &rea sexual, sendo que os artigos 163° a 170°
protegem a liberdade e/ou autodeterminacdo sexual de todas as pessoas, ndo fazendo
distingdo consoante a idade da vitima (menoridade causa agravante da pena — art. 177°, n.°
6, do CP); e que os artigos 171° e seguintes sdo crimes contra a autodeterminacéo sexual de
menores, em que a menoridade da vitima constitui elemento do tipo legal de crime e em
que o0 consentimento da crianca até aos 14 anos se presume iure et de iure (de direito e por
direito) irrelevante por incapacidade destas para o prestar.

O legislador atribuiu natureza semi-publica a generalidade dos crimes contra a
autodeterminacdo sexual. O Ministério Publico tinha legitimidade para promover o
processo quando da prética do crime contra a autodeterminacao sexual resultasse o suicidio
ou a morte da vitima (art. 178° n.° 1, do CP); e, quando a vitima de crime contra a
autodeterminacdo sexual fosse menor de 12 anos e especiais razdes do interesse publico o
reclamassem (art. 178°, n.° 2, do CP). Chegou-se mesmo a afirmar que o legislador tinha
protagonizado a criacao de “um regime hibrido, misto ou atipico, justificado, mais uma vez,
pela gravidade excepcional das situagdes™.

A reforma de 1995 tipificou pela primeira vez os crimes de abuso sexual de criangas
e alargou o conceito de violacdo, equiparando o coito anal ao coito vaginal.

Ap6s 1995, houve uma valorizacdo crescente do principio do superior interesse da
crianca, sendo que a matéria relativa a crimes sexuais contra as criangas foi bastante
alargada (Protocolo Facultativo a Convencéo sobre os Direitos da Criancga relativo a Venda
de Criangas, Prostituicdo Infantil e Pornografia Infantil, adoptado em Nova lorque em 25
de Maio de 2000 e ratificado pelo Presidente da Republica n.° 14/2003, de 5 de Margo;
Decisdo-Quadro do Conselho, 2002/629/JAl, de 19 de Julho de 2012, relativa a luta contra
o trafico de seres humanos, substituida pela Directiva 2011/36/EU do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 5 de Abril de 2011; Decisdo-Quadro do Conselho, 2004/68/JAl, de 22 de

* CORREIA, Jodo Conde, O papel do Ministério Publico no crime de abuso sexual de crianca, in: Revista
Julgar n.° 12, 2011, p. 167.




O Abuso Sexual de Criangas Intrafamiliar
e as Comissdes de Proteccao de Criangas e Jovens em Perigo

Dezembro de 2003, relativa a luta contra a exploracdo sexual de criangas e pornografia
infantil, recentemente substituida pela Directiva 2011/92/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de Dezembro de 2011; e a Convencdo do Conselho da Europa para a
Proteccdo das Criancgas contra a Exploracdo Sexual e os Abusos Sexuais, de 25 de Outubro
de 2007, aprovada para ratificacdo pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 75/2012,
de 9 de marco de 2012, e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 90/2012,
publicados no Diario da Republica, 1.2 série, n.° 103, de 28 de maio de 2012).

1.2. Reforma de 1998

Com a revisao de 1998 (Lei n.° 65/98 de 2 de Setembro), a tipologia do crime de
abuso sexual de criancas foi alargada: surge a equiparacdo a copula do coito oral e pune-se
a exibicdo e cedéncia a qualquer titulo ou por qualquer meio de fotografia, filme ou
gravacdo pornograficos em que se utilizem menores de 14 anos. Pretendeu-se incluir na
tutela penal sexual de criancas actividades que envolviam exploracdo comercial ou
econdmica ilicita, de material pornogréfico.

O legislador alargou a intervencédo oficiosa do Ministério Publico a menores de 16
anos, sujeitando-a ao interesse da vitima. Aqui ja estd em causa 0 interesse da crianca e nao
0 interesse da comunidade.

N&o havendo queixa da parte dos titulares do direito, nos termos do art. 113° do CP,
0 Ministério Publico s6 poderia promover a ac¢do penal, quando a proteccdo do menor o
impusesse (art. 178° n.° 4, do CP) e a existéncia do processo nao fosse prejudicial para a
crianga.

Com a Lei 99/2001, o legislador equiparou a “detencdo dos materiais
pornograficos ” referentes a menores de 14 anos a exibi¢do ou cedéncia dos mesmos. Esta
Lei permitiu ainda que, quando o direito de queixa ndo pudesse ser exercido porque a sua
titularidade caberia apenas ao agente do crime, o MP tinha legitimidade para promover o

processo se especiais razdes de interesse publico o impusessem (art. 113° n.° 5, CP).
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1.3. Reforma de 2007

Com a Reforma de 2007 (Lei n.° 59/2007 de 4 de Setembro), devido aos mediaticos
casos de abuso sexual de criancas (Casa Pia) e as repercussdes que estes desenvolveram na
sociedade, o legislador optou por consagrar a natureza publica da generalidade dos crimes
sexuais contra menores (a excep¢do do crime de actos sexuais com adolescentes, o qual
assume natureza publica nos casos de morte ou suicidio da vitima - art. 178°, n.° 2, CP).

Mais uma vez, o caracter publico destes crimes fazia prevalecer o interesse da
comunidade sobre o interesse privado (o interesse da vitima). No entanto, ndo serd do
interesse da vitima que o crime seja plblico? E certo que pode ocorrer uma indesejavel
intromissdo na esfera da vida privada, pois “o corpo e a voz da crianga sdo constrangidos
aqui (fase de inquérito) a um papel dificil mas fundamental ao sucesso da investigacao

obrigatoria: sem eles o processo esta destinado ao fracasso ™

. A'investigacdo pode acatar
riscos de vitimagdo secundaria mas é imprescindivel a promog¢do do processo bem como a
proteccao da vitima, sendo que a condenacdo do abusador, em processo-crime, contribui
para a recuperacdo psicologica daquelas por se sentirem protegidas da fonte do abuso.

A revisdo de 2007 equiparou a “copula a introducdo vaginal ou anal de partes do
corpo ou objectos” (art. 171° n.° 2, do CP) e incluiu no &mbito do punivel a importunacdo
sexual com menor de 14 anos: “Quem importunar menor de 14 anos, praticando acto
previsto no art. 170° ¢ punido com pena de prisdo até trés anos” (art. 171°, n.°3, alinea a)).

A exibicdo, cedéncia ou detencdo de material pornogréfico relativo a menores de 14
anos foi retirada deste normativo, sendo inserida no novo preceito Pornografia de Menores
do art. 176° n.° 1 alinea d): “Quem adquirir ou detiver materiais previstos na alinea b) com
0 proposito de os distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder é punido com pena
de priséo de um a cinco anos .

Com o art. 176° do CP passou a punir-se a mera posse de material pornografico
infantil.

Também passou a ser punido o recurso a prostituicdo de menores entre 14 e 18 anos,

nos termos do art. 174° do CP.

® Ob. Cit., p. 173.
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2. O bem-juridico

Toda esta problematica sobre a natureza processual do crime objecto de estudo, esta
relacionada com o bem juridico que se pretende proteger.

Durante muitos anos, os bens juridicos tutelados pelos crimes sexuais eram
associados a proteccdo da moral sexual dominante, aos costumes, ao pudor ou aos
fundamentos éticos da sociedade, reflectindo o seu carécter conservador, marcado
essencialmente pelos valores da religido catdlica.

O Codigo de 1982 ainda previa e estabelecia o preceito “Crimes contra os
fundamentos ético sociais da vida em sociedade ”.

A revisdo de 1995 permitiu a passagem da moralidade para a liberdade e
autodeterminacdo sexual e, neste sentido, o que releva é a liberdade e autodeterminacéo
sexual de cada pessoa e ndo o interesse comunitario na manutengdo de valores da propria
sociedade.

Punem-se condutas de natureza sexual que, tendo em conta a pouca idade da vitima,
podem prejudicar e pér em causa o livre desenvolvimento da crianca na esfera sexual e da
sua personalidade.

Respeitando os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1° da
CRP), do direito ao livre desenvolvimento da personalidade (art. 26° da CRP), direito ao
desenvolvimento integral (art. 69°, n.° 1, da CRP) e da proteccdo da juventude (art. 70° da
CRP), “a lei presume (...) que a pratica de actos sexuais com menor, €m menor ou por
menor de certa idade prejudica o desenvolvimento global do proprio menor (...) e
considera este interesse - no fundo, um interesse de proteccdo da juventude - tdo importante

que coloca as condutas que o lesem ou ponham em perigo sob ameaca de pena criminal

.)"°

® DIAS, Jorge de Figueiredo, AA.VV, Comentério Conimbricense do Cédigo Penal, 2012, p. 834, nota 5.
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3. Anélise do artigo 171° do Codigo Penal

O crime de abuso sexual de criancas previsto e punido no art. 171°, encontra-se no
Capitulo V, seccdo Il — Crimes contra a Autodeterminacdo Sexual, Titulo | — Dos Crimes
contra as Pessoas, do Livro Il do Cédigo Penal.

O normativo prevé quatro crimes distintos: o crime de pratica de acto sexual de
relevo; o crime de cOpula, coito anal, coito oral ou introducgéo vaginal ou anal de partes do
corpo ou objectos; o crime de importunacdo; e o crime de actuacdo por meio de conversa,
escrito, espectaculo ou objecto pornogréficos.

O bem juridico protegido, como vimos, € a liberdade de autodeterminacdo sexual da

crianca menor de 14 anos.

3.1. O tipo objectivo

O tipo objectivo destes crimes consiste na pratica consensual de acto sexual de
relevo com crianca (incluindo a cépula, o coito anal, o coito oral ou a introducédo vaginal ou
anal de partes do corpo ou objectos), de importunacdo sexual de crianca ou de actuacédo
sobre uma crianga por meio de conversa, escrito, espectaculo ou objecto pornograficos.

A vitima tem de ser menor de 14 anos, independentemente do sexo.

“E irrelevante que a vitima seja ou ndio ja sexualmente iniciada, que possua ou nio
capacidade para entender o acto sexual que nela, com ela ou perante ela se pratica ou se
leva a praticar, que lhe caiba uma intervencao activa ou puramente passiva no processo™’.

O agente pode praticar o acto sexual de relevo com a crianca ou leva-la a pratica-lo
consigo ou com terceiro (“com outra pessoa”), Ou Seja, 0 agente ao levar a crianga a
praticar o acto consigo, esta a pratica-lo com o menor.

No n.° 2 deixou de ser exigivel que a copula, o coito anal e o coito oral fossem tidos
“com menor ", ficando subsumidas ao numero referido as condutas em que se leva 0 menor

a ter copula, coito anal ou coito oral com terceiro.

" Ob. Cit., p. 835.
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Na alinea a) do n.° 3 pune-se a “importunacdo sexual ”. A sua incidéncia objectiva
segue 0s mesmos moldes do art. 170°. A Unica diferenca reside na vitima, a qual se exige
que tenha idade inferior a 14 anos.

A novidade surge na alinea b) do n.° 3: actuagdo “sobre menor de 14 anos, por meio
de conversa, escrito, espectaculo ou objecto pornogréficos ”.

O que se exige € que tanto a conversa, 0 escrito, o espectdculo e o objecto,
(respectivamente, uma forma de comunicacdo, um texto redigido, uma representacdo por
qualquer meio de um acto, e uma coisa material, apreensivel pelos sentidos) sejam levados
a cabo de modo a excitar sexualmente a crianga.

Coloca-se a questdo de saber se as “cangdes” pornograficas podem ser susceptiveis
de integracdo no elemento da conversa. Figueiredo Dias preconiza tratar-se de um caso
duvidoso perante o principio “nullum crimen®, ndo sendo considerado crime se néo estiver
expressamente estabelecido por lei. No nosso entender, consideramos que estas “cangdes”
integram o elemento do objecto pornogréfico, se configurarem gravagfes, as quais Sao
apreensiveis pelos sentidos, nomeadamente a audicdo. PressupBe-se, neste sentido, que ha
inten¢do por parte do agente que a crianga se excite sexualmente com a “can¢do”. Nao nos
parece que preconize o elemento da conversa, pois esta exige didlogo com a crianca e, nesta
situacdo, esta pode ndo suceder.

Se o agente protagonizar essas “cangdes” com terceiro e perante a crianga,
pensamos que este acto se insere no elemento do espectaculo, uma vez que a crianca, neste
caso, é espectadora ou ouvinte.

A nossa duvida surge se o agente decidir “cantar” perante a crianga, sem qualquer
tipo de didlogo, mas pretendendo que aqueles sons excitem sexualmente a crianga.
Entendemos que este acto de “cantar” estd relacionado com sexo e que, portanto, pode
integrar o disposto no art. 171°, n.° 3 alinea a), ou seja, uma importunacdo sexual através de
acto exibicionista, independentemente do corpo da crianca ser tocado (elemento decisivo
para o enquadramento no tipo legal de crime: a intencdo libidinosa).

No entanto, a doutrina estabelece uma interpretacdo restritiva da norma constante no

art. 170° do CP (por remissdo ao art. 173°, n.° 3, alinea a)), exigindo a existéncia de actos

8 Ob. Cit., p. 837, nota 13.
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ou gestos, com a utilizacdo do préprio corpo do agente ou de terceiro. Presume-se que 0
legislador quando se refere a “actos” fa-lo relativamente a actos fisicos, que tornam visiveis
zonas do corpo, pois se forem meras palavras 0 comportamento ja se inseria no crime de
injarias (art. 181° do CP). Néo se fazendo mengdo a “sons” preconizados pelo agente,
adoptamos a posicdo, mais segura, de que este acto se insere no elemento de espectéculo,
que pode ser levado a cabo por varias pessoas ou sé pelo agente.

3.2. O tipo subjectivo

O tipo subjectivo admite qualquer modalidade de dolo. O erro sobre a idade do
menor afasta, nos termos do art. 16° n.° 1 do CP, o dolo e, portanto, a punibilidade da
accdo®. Mas, com base na representacdo pelo agente da constituicdo fisica e dos érgaos
sexuais do menor com o desenvolvimento adequado e normal da sua idade, pode afirmar-se
desde logo o conhecimento da sua idade. Se 0 agente ndo representou, ou ndo representou
correctamente, a idade da vitima, o erro exclui o dolo e, com ele, a punicéo.

Consideramos que esta questdo nao se coloca quando se tratam de abusos sexuais no
seio familiar, uma vez que é inconcebivel que o membro da familia em causa desconheca a
idade da vitima, sendo que reside, na maior parte dos casos, habitualmente com a mesma.
Impensavel sera quando se tratam dos pais, representantes legais ou detentores da guarda de
facto da crianga ou jovem (vizinhos, professores, entre outros).

O erro quanto a idade terd que ter em conta a aparéncia fisica da crianca (incluindo
ndo s o desenvolvimento corporal, mas também o olhar, a expressdo do rosto).

O n.% 4 do art. 171° do CP, prevé o crime de abuso sexual de criancas qualificado
pois supde a existéncia de uma intencdo lucrativa, admitindo, assim, a modalidade mais
grave de dolo.

O crime de abuso sexual de criangas € um crime comum, ou seja, pode ser cometido

por qualquer pessoa, homem ou mulher, familiares ou mesmo os pais da vitima.*

% O art. 210° do CP de 1982, que permitia a punicdo atenuada do agente em erro censuréavel sobre a idade da
crianca, foi suprimido.

0 JARDIM, Patricia José Anastacio, O abuso sexual na crianca. Contributo para a sua caracterizacdo na
perspectiva da intervencao médico-legal e forense, Mestrado em Ciéncias Forenses da Universidade do Porto,
2011, texto policopiado, p. 36 — A analise dos alegados casos de crimes de natureza sexual revelou que a
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A comparticipacdo obedece as regras gerais.

No caso objecto de estudo, o abuso sexual intrafamiliar, entendemos que os pais da
crianca (tanto a mde como o pai), bem como as outras pessoas sobre quem recaiam 0S
deveres juridicos analogos de cuidado e protec¢do, podem ser punidos por este crime como
cumplices se considerarmos que tinham conhecimento da situacdo e ndo tomaram as
devidas diligéncias para a evitar (art. 7° da Directiva 2011/92/UE e art. 24° da Convencéo
do Conselho da Europa para a Proteccdo das Criancas contra a Exploracdo Sexual e 0s
Abusos Sexuais). Ou seja, deram causa, possibilitaram, prepararam ou facilitaram aquele
crime™. Impde-se que estejam verificados os requisitos do art. 27° do CP.

Nos termos do art. 177°, n.° 1, do CP, a moldura penal é agravada de um tergo, nos
seus limites minimo ¢ maximo, se a vitima: “a) for ascendente, descendente, adotante,
adotado parente ou afim até ao segundo grau do agente; ou b) se encontrar numa relacéo
familiar, de tutela ou curatela, ou de dependéncia hierarquica, econémica ou de trabalho do
agente e o crime for praticado com aproveitamento desta relacéo; e se o agente for portador
de doenca sexualmente transmissivel ” (art. 3° e 9°, alinea b) da Directiva 2011/92/UE e art.
28° da Convencdo do Conselho da Europa para a Proteccdo das Criangas contra a
exploragdo Sexual e os Abusos Sexuais).

A pena é ainda agravada de metade, nos seus limites minimo e maximo, “se dos
comportamentos ai descritos resultar gravidez, ofensa a integridade fisica grave,
transmissdo de agente patogénico que crie perigo para a vida, suicidio ou morte da vitima”.

A agravacéo deve ser determinada em fungéo da circunstancia agravante mais forte,

ou seja, a que mais elevar o limite maximo da pena.

maioria das vitimas é do género feminino (78.4%), com idade média de 9.8 anos, estudante (69.2%), tendo
sido supostamente abusadas por um individuo do género masculino (99.5%), seu conhecido (85.4%) e que
pertencia a sua familia em 50.3% dos casos.
1 “Bm intmeros casos de abuso sexual de criangas o abusador é uma pessoa em quem a crianga confia,
conhece e muitas vezes ama.” - AcOrddo Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 12-04-2010, proc.
N.°42/06.2TAMLG.61, relator: Cruz Bucho.
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Tendo em conta o tema em analise, estando em causa crimes que vitimam a crianca,
em particular os perpetrados pelos pais, representantes legais ou pessoas que detém a
guarda de facto da crianca ou jovem, importa, a par de uma eficaz intervencdo penal,
garantir que a proteccdo da vitima ndo a coloque numa situacdo nova de vitimacao,
devendo, ao invés, serem proporcionadas as condi¢Bes adequadas a promover a sua
recuperacao e o seu bem-estar e desenvolvimento integral.

A intervencdo protectora, que analisaremos em seguida, que é centrada na crianca,
SO serd capaz de levar a cabo os seus objectivos quando funcionar em estreita articulagédo

com a intervencdo penal, bem como com as providéncias tutelares civeis.
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Capitulo 11

As Comissdes de Proteccéo das Criancas e Jovens em Perigo

A familia é considerada como elemento fundamental da sociedade. Nos termos do
art. 67° CRP, a familia “tem direito a protecgdo da sociedade e do Estado e a efectivacdo de
todas as condicdes que permitam a realizacao pessoal dos seus membros ”.

Os filhos ndo podem ser separados dos pais, excepto quando ndo cumpram 0S
deveres fundamentais para com eles, sendo sempre necesséria deciséo judicial (art. 36°, n.°
6, CRP).

N&do podemos descurar a ideia de que podem ocorrer lesdes (fisicas e/ou
psicoldgicas) e violacdes dos direitos fundamentais também no seio familiar. Nestes casos,
0 Estado terd legitimidade para intervir quando os deveres fundamentais ndo sao
cumpridos.

Havendo necessidade de retirar a crianca do seio familiar, em virtude da violacéo
dos seus direitos fundamentais, ja se exige decisdo judicial.

Contudo, existem situacdes em que a lei reconhece a necessidade de intervencao do
Estado para proteger a crianca, sem exigir a intervencao judiciaria.

Referimo-nos as entidades com competéncia em matéria de infancia e juventude e
as Comissbes de Proteccdo de Criancas e Jovens (CPCJ), integradas no sistema de
Proteccédo de Criancas e Jovens em Perigo, aprovado pela Lei n.° 147/99, de 1 de Setembro.
Este sistema tem como objectivo a promocdo e proteccdo das criangas e jovens em perigo,
por forma a garantir o seu bem-estar e desenvolvimento integral (art.1° da LPCJP), ou seja,
retirar a crianca ou 0 jovem da situacdo de perigo em que se encontra e promover o respeito
pelos seus direitos. Ocorreu, portanto, um processo de desjudicializacdo, visivel no
protagonismo atribuido a entidades ndo judiciarias na proteccdo de criancas.

Assim, as Comissfes de Proteccdo de criancas e jovens, cuja intervencdo iremos
analisar, sdo consideradas instituicdes oficiais ndo judiciarias dotadas de autonomia

funcional.
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4. Ambito de aplicacio e legitimidade de intervencdo

O ambito de aplicacdo da LPCJP exige trés requisitos: que se trate de uma crianca
ou jovem; que esteja numa situacdo de perigo; que resida ou se encontre em territorio
nacional (art. 2°).

Em regra, aplica-se a pessoas (criangas) com menos de 18 anos, sendo coincidente
com a definicdo de crianca estabelecida no art. 1° da Convencdo sobre os Direitos Da
Crianca (adoptada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, a 20 de Novembro de
1989)*% excepcionalmente, aplica-se a pessoas entre os 18 e 0s 21 anos (jovens) desde que
seja solicitada a continuacdo da intervencdo que ja tenha sido iniciada antes de atingir os 18
anos (art. 5°, alinea a) da LPCJP).

A nacionalidade da crianca ou jovem, residente ou ndo em Portugal, é irrelevante
para esta Lei, sendo que se a crianga se encontrar numa situacdo de perigo, deve ser-lhe
garantido o direito a proteccdo e a defesa dos seus direitos em igualdade de tratamento ao
previsto para as criangas e jovens nacionais (em conformidade com a Convencdo de Haia
de 1961, ratificada pelo Decreto-Lei n.° 48 494, de 22 de Julho de 1968; e o art. 2° da
Convencdo sobre os Direitos da Crianga).

A intervengdo tem lugar quando “os pais, o representante legal ou quem tenha a
guarda de facto ponham em perigo a sua seguranca, salde, formacdo, educacdo ou
desenvolvimento, ou quando esse perigo resulte de ac¢do ou omissdo de terceiros ou da
prépria crianga ou do jovem a que aqueles ndo se oponham de modo adequado a remové-
lo” (art. 3° n.°1, da LPCJP). A intervencdo tem, portanto, que obedecer a dois requisitos:
um requisito objectivo (situacdo de perigo) e um requisito subjectivo (ac¢do ou omisséo dos
pais ou pessoas com deveres e cuidados andlogos).“So ¢ licito substituir-se aos pais se e
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quando estes se revelem incapazes ou ausentes” ", OU Seja, quando ndo asseguram as

2 Em consonancia com o art .3°, alinea a) da Convencdo do Conselho da Europa para a Proteccdo das
Criangas contra a Exploracdo Sexual e os Abusos Sexuais, de 25 de Outubro de 2007, e o0 art. 2°, alinea a), da
Directiva 2011/92/UE do Parlamento Europeu do Conselho, de 13 de Dezembro de 2011.

3 CLEMENTE, Rosa, Inovacdo e Modernidade no Direito de Menores — A Perspectiva da Lei de Protecgéo
de Criangas e Jovens em Perigo, n.° 16, Centro de Direito da Familia, Faculdade de Direito da Universidade,
2009, p. 33.
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necessidades e o bem-estar dos filhos, de acordo com o art. 69° da CRP, sendo protegidos
os direitos constitucionais dos artigos 67° e 68° da CRP.

A crianca ou 0 jovem estd em perigo quando se encontra numa das situacdes
previstas (a titulo exemplificativo) no n.° 2, do art. 3°, da LPCJP:

“a) Est4d abandonada ou vive entregue a si propria;

b) Sofre maus tratos fisicos ou psiquicos ou € vitima de abusos sexuais;

c¢) Nao recebe os cuidados ou a afei¢do adequados a sua idade e situacdo pessoal;

d) E obrigada a actividades ou trabalhos excessivos ou inadequados a sua idade,
dignidade e situacdo pessoal ou prejudiciais a sua formagéo ou desenvolvimento;

e) Esta sujeita, de forma directa ou indirecta, a comportamentos que afectem
gravemente a sua seguranca ou o seu equilibrio emocional;

f) Assume comportamentos ou se entrega a actividades ou consumos que afectem
gravemente a sua salde, seguranca, formacdo, educacdo ou desenvolvimento sem que 0s
pais, o representante legal ou quem tenha a guarde de facto se Ihes oponham de modo

adequado a remover essa situa¢ao.”

A crianca esta em perigo nao sé quando sofre maus tratos, quando é vitima de abuso
sexual ou quando ndo recebe os cuidados que Ihe sdo devidos, mas também quando vive
entregue a si propria, quando assume comportamentos ou se entrega a consumos que
afectam gravemente a sua salde, seguranca, formacdo, educacdo ou desenvolvimento,
sendo que este Gltimo retoma no essencial o conceito de perigo do artigo 1918° do CC.

Relativamente ao nosso objecto de estudo, podemos afirmar que uma crianga ou
jovem que é vitima de abuso sexual intrafamiliar, esta em perigo nos termos da alinea b).

Consideramos ainda que abrange a situacdo de perigo mencionada na alinea e), pois
a crianga ou jovem que sofre abusos sexuais, perpetrados por um membro da familia (mais
concretamente, pais, representante legal ou quem detenha a sua guarda de facto) sofre maus

tratos psicologicos que afectam gravemente a sua seguranga e equilibrio emocional.
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A familia assume uma grande importancia instrumental para o desenvolvimento da
crianga, uma vez que é o seu porto seguro, a sua fonte de afecto e de proteccdo. Ocorrendo
maus tratos no seu seio, torna-se evidente que o impacto psicologico seja mais grave e
problematico dos que os que sucedem noutros contextos. “Tratando-se de abusos por
pessoas proximas ou familiares, os danos sdo ainda maiores, como o dano da invasdo, da
traicdo e da exposicao, de perda da sensacdo de seguranca e da privacidade, sendo o corpo e
o lar identificados como o perigo”14.

A crianga participa de forma directa no comportamento que é levado a cabo pelo
autor, seja no préprio acto sexual de relevo, seja em forma de caricias e beijos, seja com
palavras de foro sexual dirigidas a crianca.

E importante frisar que o conceito de abuso sexual do art. 3°, n.° 2 alinea b) é
diferente do “acto sexual de relevo” previsto no art. 171° do CP, em termos conceituais,
pois é mais amplo, e também para efeitos do 6nus da prova, na medida em que ndo se
exige, nos processos tutelares civeis, 0 énus da prova exigido no processo penal.

O abuso sexual referido no art. 171°, n.° 1 e 2, do CP exige, como vimos, acto
sexual de relevo (incluindo a cépula, o coito anal, o coito oral ou a introducédo vaginal ou
anal de partes do corpo ou objectos) e que haja intencdo ou culpa do agente pois, no
processo penal, para o0 agente ser acusado tem que preencher o tipo legal de crime,
respeitando os principios da tipicidade, ilicitude, culpabilidade e punibilidade (exigéncias
especiais de prova).

Na LPCJP, o abuso sexual pressupde o envolvimento da crianga ou jovem em
praticas que visam a satisfacdo sexual do adulto (préaticas exibicionistas, de utilizacdo de
material pornografico com o menor), sejam praticas sexuais que envolvem a penetracdo
anal, oral e/ou vaginal, sejam beijos e/ou caricias. Em comparacdo com a Lei Penal, a
LPCJP ndo pressup@e actos tdo graves, nem exige culpa juridico-penal: os actos praticados
tém de revestir conotacdo sexual, mesmo que ndo consubstanciem actos sexuais de relevo,
sendo que o que importa para esta Lei € que o adulto tenha utilizado a crianca para a sua

gratificagdo sexual, independentemente de o contacto sexual ser directo ou indirecto,

1 SOTTOMAYOR, Maria Clara, O poder paternal como cuidado parental, in Cuidar da Justica de Criancas
e Jovens, A funcdo dos juizes sociais, Fundacdo para o Desenvolvimento Social/ Faculdade de Direito da
Universidade Catolica Portuguesa, 2003, p.39.
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bastando apenas o indicio de que a crianca tenha sentido desconforto ou que se tenha
sentido magoada ou ofendida, sendo decisiva “a percep¢do do facto pela crianca, a forma
como sente que o facto praticado € intrusivo na sua intimidade e no seu (:orpo.”15

A LPCIJP caracteriza o abuso sexual como “praticas que o menor, dado o seu estadio
de desenvolvimento, ndo consegue compreender e para 0s quais ndo esti preparado, as
quais € incapaz de dar o seu consentimento informado e que violam a lei, os tabus sociais e
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as normas familiares” ", actos estes que estdo “fora” do ambito do carinho e afecto que

1 e que visam a

deve existir na familia, que ultrapassam “a fronteira entre ternura e abuso
satisfacdo ou gratificacdo do adulto ou jovem mais velho.

Assim, a crianga ou jovem fica sujeita a um “sentimento generalizado de traicao
pelos adultos, pelas pessoas em quem confiava e de quem esperava proteccdo que podera
dificultar o desenvolvimento de futuras relacGes positivas; sentimento de impoténcia, de
falta de poder ou controlo sobre a sua vida e sobre 0 seu corpo, sobre as suas reaccoes e
emocOes; por vezes associados a uma reducdo de auto-estima; confusdo emocional,

, . iy , . 18
sobretudo em casos em que o abusador ¢ o pai ou um familiar préximo (...)".

5. Principios orientadores

A intervencdo das ComissGes de Proteccdo deve orientar-se pelos principios
consagrados no art.4° da LPCJP, nomeadamente: do interesse superior da crianca e do
jovem; da privacidade; da intervenc¢do precoce; da intervencao minima; a proporcionalidade
e actualidade; da responsabilidade parental; da prevaléncia da familia; da obrigatoriedade
da informacéo; da audicdo obrigatoria e participacdo; e da subsidiariedade.

> SOTTOMAYOR, Maria Clara, O poder paternal como cuidado parental, in Cuidar da Justica de Criancas
e Jovens, A funcdo dos juizes sociais, Fundacdo para o Desenvolvimento Social/ Faculdade de Direito da
Universidade Catolica Portuguesa, 2003, p.39.

' MAGALHAES, Teresa, Maus Tratos em Criancas e Jovens. Guia Prético para Profissionais, 2002, p. 35.
" SOTTOMAYOR, Maria Clara, Sindrome de alienagéo parental..., Ob. Cit., p. 92.

¥ MANITA, Celina, Quando as portas do medo se abrem... Do impacto psicolégico aos testemunhos de
criancas vitimas de abuso sexual, in Cuidar das Justica de Criancas e Jovens, A funcdo dos juizes sociais,
Fundagdo para o Desenvolvimento Social/ Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa, 2003,
p. 239.
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Destacamos os principios do interesse superior da crian¢a, da prevaléncia da familia
e o principio da subsidiariedade.

5.1. O interesse superior da crianca

A Convencdo sobre os Direitos da Crianca de 1989 confere a crianga o estatuto de
sujeito de direitos fundamentais, com capacidade de autodeterminacédo e de tomar decisoes,
de acordo com a sua maturidade, e impde as instituicbes dos Estados Membros
encarregadas de tomar decisdes relativas a sua vida, que adoptem, como critério primordial,
0 interesse da crianca e a satisfacdo das suas necessidades especificas, relacionadas com a
sua condicdo de seres em desenvolvimento. Neste sentido, a crianca tem direito a exprimir
livremente a sua opinido sobre as questBes que Ihe digam respeito, sendo devidamente
tomada em consideracdo e tem direito de ser ouvida e a participar nos processos (art. 3° e
12° da CDC, e art. 4°, alineas h) e i) da LPCJP).

O interesse da crianca tem sido analisado pela doutrina como um conceito
indeterminado, que carece de preenchimento valorativo, despertando a atencdo para a
crianca como pessoa e para os seus direitos™.

A nogéo de interesse da crianga ndo pode ser classificado como um vazio em que
cada um atribui o significado que bem entende. Mas podemos considerar que existe um
nacleo do conceito que ndo apresenta margem para duvidas e que deve ser preenchida e
tida em conta: a manutencao da estabilidade da vida familiar, afectiva e social da crianca®.

Quando a crianga é vitima de abuso sexual intrafamiliar, o ntcleo do conceito pode
ser preenchido, no nosso entender, através do recurso a critérios objectivos que devem
servir de fundamento a determinacdo do interesse da crianca, nomeadamente: afastamento
do familiar que coloca a crianga na situacdo de perigo e integracdo da crianca junto de um
membro da familia alargada ou pessoa idonea com quem a crianga tenha lagos afectivos e o

respeito pela sua vontade e sentimentos.

9 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Exercicio do poder paternal relativamente & pessoa do filho apés o divércio
ou a separagao de pessoas e bens, Universidade Cat6lica, 2003, p.74.
20 Ob. Cit., pp. 76-79.
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Se 0 abusador for o pai ou uma figura de substituicdo parental, a guarda da crianga
ou o direito de visita devem-lhe ser retirados, confiando-se a guarda da vitima do crime a
outro familiar com quem se sinta protegida, em vez de se recorrer a institucionalizacdo da
crianca.

Quando estamos perante um crime desta natureza, é essencial para a estabilidade
emocional da crianga e para que esta ultrapasse, com sucesso, 0s varios estadios de
desenvolvimento, que a criangca viva em ambiente familiar e com adultos que tenham
consigo lacos afectivos profundos. Se, porventura, o que melhor assegurar o interesse da
crianga for a alteracdo de residéncia e de guarda, a crianga deve ser confiada a pessoa que
cuida e se responsabiliza por ela, que satisfaz as suas necessidades (independentemente dos
lacos bioldgicos), isto é, que seja a sua pessoa de referéncia®’. Esta opcdo é tomada quando
exista, de facto, a pessoa de referéncia. E se ndo existir? E se o abusador era a pessoa de
referéncia da crianca? E se o progenitor ndo abusador se colocou do lado do abusador?
Adiante analisaremos as medidas que as CPCJ podem levar a cabo quando estamos perante
estas situacoes.

A LPCJP néo estipulou o principio da pessoa de referéncia, mas consideramos que
deve ser um principio a ter em conta pois esta de acordo com as orienta¢des da lei acerca do
contetdo do poder paternal e do poder-dever de educacgdo (art. 1878° e 1918° do CC) e com
todas as normas que consideram a vontade da crianca como um factor decisivo na decisdo
de questdes que dizem respeito a vida das criancgas (art. 1878°, n.° 2, e 1901° n.° 3 do CC,

art. 12° C.D.C.), assegurando o principio do interesse superior da crianca.
5.2. A prevaléncia na familia

Este principio é conforme a garantia constitucional, plasmada no art. 36°, n.°5, da
CRP, que respeita ao direito dos pais ndo serem separados da crianga ou jovem, salvo
quando violarem os direitos fundamentais do filho; em consonéancia com o art. 9° da CDC
que garante que a crianga ndo é separada dos pais contra a vontade destes, salvo se essa

separagdo for necessaria para assegurar o interesse superior da crianca.

21 Ob. Cit., p.157 - “(...) adulto que cuide delas com carinho, que satisfaca as suas necessidades afectivas e
que se responsabilize por elas, no dia-a-dia, com continuidade” .
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A separacdo da crianca ou jovem da familia deve ser uma medida tomada em
“ultima ratio”, segundo a LPCJP, como veremos no ponto 7.2.

A prevaléncia na familia é o principio de exceléncia uma vez que é no seio familiar
que a crianca encontra paz, harmonia e seguranca para promover o seu desenvolvimento
integral.

Este principio encontra-se interligado com o principio de responsabilidade parental.

“Porém, quando a propria familia constitui o nucleo de risco da crianga, a
9922

prevaléncia familiar tem de ceder em prol dos interesses daquela.

Adiante, analisaremos quando e como se processam estas situagdes.

5.3. O principio da subsidiariedade

Nos termos do art. 12° n.° 1 da LPCJP, em conformidade com o art. 4° alinea j) do
mesmo diploma legal, entendemos que a intervengdo se encontra estruturada de forma
hierarquica (caracterizadora do sistema de promocao e proteccdo), obedecendo ao principio
orientador da subsidiariedade.

A LPCJP consagrou um sistema que se baseia na intervencdo subsidiaria sucessiva
das entidades com competéncias na matéria de infancia (escolas, centros de salde,
hospitais), das Comissdes de Protec¢do de Criangas e Jovens e, em Ultima instancia, os
tribunais (art.4°, alinea j).

Tendo em conta esta logica, analisaremos de seguida a competéncia das referidas
entidades, Comissdes e tribunais.

No subcapitulo 9 analisaremos 0s inconvenientes que este principio acarreta.

6. Competéncia para a intervencao

Os arts. 6° a 11° da LPCJP regulam a “intervengdo para a promogao da crianca ¢ do

jovem em perigo ”, respeitando o principio da subsidiariedade como acima exposto.

22 Ac6rddo Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 2-10-2012, proc. N.° 305/11.5TMLSB.L1-7, relatora: Dina
Monteiro.
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6.1. Entidades com competéncia em matéria de infncia e juventude

Estas entidades® encontram-se na primeira linha de intervencéo.

A sua actuacao depende do consenso dos pais, dos representantes legais ou de quem
tenha a sua guarda de facto, e da ndo oposicdo da crianca e do jovem com idade igual ou
superior a 12 anos (art. 7° da LPCJP). No entanto, esta oposi¢do de crianga com menos de
12 anos pode ser considerada relevante “de acordo com a sua capacidade para compreender
0 sentido da intervencdo ”, nos termos do art. 10° da LPCJP.

Estas entidades ndo tém competéncia para aplicar medidas de promogédo e
proteccdo, conforme estipulado no art.38°, ou seja, s6 podem actuar na area exclusiva das
suas atribuicdes, de forma a assegurar a protec¢ao que as circunstancias do caso exigem.

Sempre que a suas actuacdes ndo sejam eficazes ou “sempre que nao possam, no
ambito exclusivo da sua competéncia, assegurar em tempo a proteccdo suficiente que as

circunstancias do caso exigem ”, devem comunicar a situacdo as CPCJ.
6.2. Comissdes de Proteccdo de Criancas e Jovens

Sempre que, nos termos do art. 8°, as entidades acima mencionadas néo actuarem de
forma adequada e suficiente a remover o perigo, as CPCJ tém legitimidade para intervir.

Estas comissBGes exercem a sua competéncia na area do municipio onde tém a sua
sede (art. 15°).

A LPCJP preconiza o funcionamento das comissdes na modalidade alargada, a qual
compete desenvolver acces de promogdo dos direitos e de prevencdo das situacdes de
perigo (art. 18°); e na modalidade restrita, a qual compete intervir nas situacdes concretas
em que uma crianga ou jovem esta em perigo (art. 21°).

A intervencdo das CPCJ depende do consentimento expresso dos pais, do
representante legal ou da pessoa que tenha a guarda de facto, consoante o caso (art. 9°), e da

ndo oposicao da crianca e do jovem com idade igual ou superior a 12 anos (sem prejuizo de

2 «As pessoas singulares ou colectivas publicas, cooperativas, sociais ou privadas que, por desenvolverem
actividades nas areas da infancia e juventude, tém legitimidade para intervir na promocédo dos direitos e na
protec¢do da crianga e do jovem em perigo” — art.5°, alinea d), da LPCJP.
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a oposicao da crianga com menos de 12 anos ser considerada relevante, “de acordo com a
sua capacidade para compreender o sentido da intervengdao” — art.10°). Na falta de
consentimento, ou seja, havendo oposicdo dos detentores do poder paternal ou de quem
tenha a guarda de facto, as CPCJ ndo tém competéncia para actuar, sendo exigida
intervencdo judicial (art. 11°, alinea b). Neste sentido, comunicam a situa¢do ao Ministério
Publico competente, remetendo-lhe o processo ou os elementos que considerem relevantes
para a apreciacao da situacdo (art.95°).

As CPCJ devem comunicar ao Ministério Publico as situaces: em que considerem
adequado o encaminhamento para adop¢éo; em que ndo sejam prestados ou sejam retirados
0s consentimentos necessarios a sua intervencdo, a aplicacdo da medida ou a sua revisao,
em que haja oposicdo da crianca ou do jovem, ou em que, tendo 0s consentimentos sido
prestados, ndo sejam cumpridos os acordos estabelecidos; em que ndo obtenham a
disponibilidade dos meios necessarios para aplicar ou executar a medida que considerem
adequada, nomeadamente por oposi¢do de um servico ou instituicdo; em que ndo tenha sido
proferida decisdo decorridos seis meses ap0s o conhecimento da situacdo da crianca ou do
jovem em perigo; tém ainda de comunicar a aplicacdo da medida que determine ou
mantenha a separacdo da crianga ou do jovem dos seus pais, representante legal ou das
pessoas que tenham a sua guarda de facto (art. 68°).

Sao ainda comunicadas ao Ministério Publico “as situacdes de facto que justifiquem
a regulacdo ou a alteracdo do exercicio do poder paternal, a inibicdo do poder paternal, a
instauracdo da tutela ou a adopcéao de qualquer outra providéncia civel, nomeadamente nos
casos em que se mostre necessaria a fixacdo ou a alteracdo ou se verifique o incumprimento
das prestagdes de alimentos” (art. 69°).

Quando os factos que determinaram a situacao de perigo constituirem crime “ as
entidades e instituicdes referidas nos artigos 7° e 8° devem comunica-los ao MP ou as
entidades policiais, sem prejuizo das comunicacdes previstas nos artigos anteriores”
(art.709).

As CPCJ podem aplicar as medidas de promocéo dos direitos e de protec¢do que se
encontram previstas no art. 35°, com excepg¢do da medida prevista na alinea g), a qual é de

exclusiva competéncia dos tribunais, em conformidade com o art.38°.
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6.3. Tribunais

Ap0s as intervencdes processuais das entidades com competéncia em matéria de
infancia e juventude e das Comissdes de Proteccdo, a intervencao judicial tem lugar, nos
termos do art.11° da LPCJP.

A iniciativa processual cabe ao MP, nos termos e pressupostos dos artigos 73° e
105°,

Compete ao tribunal de familia e menores a instru¢do e o julgamento do processo
(art.101°).

7. Medidas de promocéao dos direitos e de proteccao

Como vimos, a intervencdo das CPCJ pressupfe a aplicacdo de medidas de
promocdo e de proteccdo que tém em vista afastar o perigo em que a crianga ou jovem se
encontra, proporcionando-lhe as condicdes que permitam proteger e promover a sua
seguranca, salde, formacao, educacéo, bem-estar e desenvolvimento integral.

Analisaremos, resumidamente, a aplicagdo das medidas.

As medidas de promocédo e proteccdo encontram-se no art. 35° da LPCJP. Estas
medidas seguem a regra da tipicidade, sendo que s6 podem ser aplicadas as que estdo
plasmadas no referido artigo, sdo elas: apoio junto dos pais; apoio junto de outro familiar;
confianga a pessoa idonea; apoio para autonomia de vida; acolhimento familiar;
acolhimento em instituicdo; e confianga a pessoa selecionada para a adopcdo ou a
instituicdo com vista a futura adopcao.

As medidas de promocdo e de proteccdo podem ser executadas de duas formas (art.
352 n.°1 e n.° 2): no meio natural de vida, sempre que se vislumbrem relacGes afectivas no
seio da familia (alineas a), b), ¢) e d)); ou em regime de colocagdo (alineas €) e f)). A
medida que se encontra prevista na alinea g) “é considerada a executar no meio natural de

vida no primeiro caso e de colocagdo no segundo” (art. 35°, n.°3).
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De salientar que as medidas aplicadas, quer pelas comissdes de proteccdo, quer em
processo judicial, por decisdo negociada, integram um acordo® de promoc&o e proteccdo
(art.36°).

Os acordos de promocdo e proteccdo pressupdem conteldo genérico e contetido
especifico.

O contetudo genérico é obrigatdrio, sendo que os pressupostos do art. 55° n.° 1,
devem constar em todos os acordos.

As intervencges e as respectivas medidas devem ser explicadas de forma acessivel
para que as familias entendam ao que se estdo a vincular bem como a necessidade de
limitacdo de determinados direitos. Neste sentido, os acordos ndo podem conter clausulas
que “imponham obrigagdes abusivas ou que introduzam limitacdes ao funcionamento da
vida familiar para além das necessarias a afastar a situa¢ao concreta de perigo” (art. 55°, n.°
2), tendo em conta que a todos sdo reconhecidos o direito a reserva da vida privada e
familiar e que a “lei estabelecera garantias efectivas contra a obtencao e utilizagdo abusivas,
ou contréarias a dignidade humana, de informacdes relativas as pessoas ¢ familias” (art. 26°,
n.le?2, daCRP).

O contetido especifico depende da natureza do acordo: se estamos perante um
acordo relativo a medidas em meio natural de vida, devendo constar os aspectos do art. 56°;
ou perante um acordo relativo a medidas de colocacéo (art. 57°).

Podem ainda ser previstas situacdes, como as do art. 3° n.° 2, alinea e), que
vinculam os pais, ou as pessoas a quem a crianga ou jovem esteja confiada, a tratamento e
ao estabelecimento de compromisso nesse sentido; bem como obrigac@es fixadas a crianga
ou jovem, devido a situacdes previstas no art. 3%, n.° 2, alinea f), relativamente a meios ou
locais que ndo deva frequentar, pessoas que ndo deva acompanhar, substancias ou produtos
que ndo deva consumir e condicGes e horérios dos tempos de lazer.

Podemos concluir que nestes acordos ha sempre presenca e respeito pelos principios

da responsabilidade parental, de modo a que 0s pais cumpram 0s seus deveres para com 0S

> Art.5°, alinea f) da LP — “compromisso reduzido a escrito entre as comissdes de protec¢do de criangas e
jovens ou o tribunal e os pais, representante legal ou quem tenha a guarda de facto e, ainda, a crianga e o
jovem com mais de 12 anos, pelo qual se estabelece um plano contendo medidas de promocao de direitos e de
protec¢do”.
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filhos, velando pela sua seguranca e satde (art. 4°, alinea f) da LPCJP, art. 1878° n.° 1 do
CC, e art. 36°% n. 5 da CRP); e da audigdo obrigatoria e participacdo da crian¢a nos
assuntos e processos que lhe digam respeito (art. 4°, alinea i) da LPCJP).

O acordo de promocdo e proteccdo relativo a medidas de colocagdo deve conter,
para além do contetdo genérico obrigatorio (art. 55°), as clausulas mencionadas do acordo
anterior, mas com as devidas adaptacdes (art. 56°), e ainda devem constar deste acordo 0s
requisitos do art. 57°.

De referir que as autoridades judiciarias, nos termos da lei, que devam decidir sobre
adopcdo, tutela, curatela, acolhimento familiar, apadrinhamento civil, entrega, guarda ou
confianca de menores podem aceder ao registo criminal das pessoas a quem a crianga possa
ser confiada (para afericdo da sua idoneidade), bem como das pessoas que coabitam com
aquelas. As CPCJ podem solicitar essas informac@es ao Ministério Publico (art. 3° da Lei
n. 113/2009, de 17 de Setembro).

7.1. Medidas no meio natural de vida

Como vimos, as medidas a aplicar no meio natural de vida sdo: apoio junto dos pais,
apoio junto de outro familiar, confianca a pessoa idénea, apoio para a autonomia de vida e
confianca a pessoa selecionada para a adopcéo.

Desde ja denotamos que ha ordem de preferéncia por parte do legislador, sendo que
ha prioridade nas medidas de promocéo junto da familia e, em ultima ratio, recorre-se a
institucionalizacao.

Pressupomos que o legislador pretende promover a integracdo da crianca ou do
jovem junto da sua familia sempre que se vislumbre a presenca de relacdes afectivas e que
estas se demonstrem indispensaveis ao desenvolvimento harmonioso da crianga ou do
jovem.

Todas estas medidas revelam o respeito pelo principio da prevaléncia da familia,
sendo que esta é chamada a participar activamente no projecto de vida da crianga ou jovem
em perigo de modo a afastar os factores que determinaram a intervengdo. O objectivo é

permitir a crianga ou jovem o direito a viver num ambiente familiar normal, tranquilo e
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afavel e a ser tratado como filho (art. 69° da CRP).

Neste sentido, a medida de apoio junto dos pais (art. 39°) representa o primado do
principio da prevaléncia da familia (interligado com o art. 1877° e seguintes do CC), uma
vez que proporciona a crianga “apoio de natureza psicopedagogica e social e, quando
necessario, ajuda econémica” de modo a que a prossecucdo do objectivo seja mais eficaz.

A medida de apoio junto de outro familiar (art. 40°) recorre a familia alargada,
colocando a crianca ou o jovem sob a guarda de um familiar com quem resida (ou seja,
presume-se que haja vinculagdo afectiva) ou a quem seja entregue, € sendo “acompanhada
de apoio de natureza psicopedagdgica e social e, quando necessario, ajuda econémica” (art.
40).

Os pais ou os familiares a quem a crianga ou 0 jovem sejam entregues podem
beneficiar de um programa de formacéo que tem em vista 0 melhor exercicio das funcdes
parentais. Nao nos podemos esquecer que o programa de formacéo é sempre de acordo com
0 interesse superior da crianca (art. 4°, alinea a) e ndo com 0s interesses dos pais ou de
guem exerce as responsabilidades parentais. As necessidades fisicas e psicologicas da
crianca ou jovem prevalecem sobre as dos pais ou pessoas a quem cabem deveres juridicos
analogos.

Estas medidas, previstas nos artigos 39° e 40°, podem abranger o agregado familiar
da crianca ou do jovem (art. 42°).

No art. 43° é prevista a medida de confianga a pessoa idonea, a qual consiste “na
colocacdo da crianca ou do jovem sob a guarda de uma pessoa que, ndo pertencendo a sua
familia, com eles tenha estabelecido relacao de afectividade reciproca”, ou seja, quando nao
seja possivel o apoio junto dos pais ou da familia alargada e se vislumbrem relagdes
afectivas reciprocas entre um terceiro e a crianga ou jovem, a confianca a pessoa idénea é
uma forma de proteger a crian¢a ou jovem do perigo, sendo que aquela passa a exercer as
responsabilidades parentais (art. 1907° do CC).

A medida de apoio para a autonomia de vida, mencionada no art.45°, é dirigida aos
jovens com idade superior a 15 anos, de modo a proporcionar-lhes directamente apoio
econdémico e acompanhamento psicopedagdgico e social, nomeadamente através do acesso

a programas de formacao, e “condi¢des que o habilitem e lhe permitam viver por si s6 e
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adquirir progressivamente autonomia de vida” (interligado com o preceito constitucional do
art. 70° da CRP). Como podemos ver, esta medida constitui um desafio para o jovem, de
forma a incentiva-lo a construir o seu futuro, participando em todos os actos e assuntos que
Ihe dizem respeito (art. 4°, alinea i) e art. 12° CDC).

As medidas previstas nas alineas a), b), ¢) e d), do artigo 35°, “t€ém a duracdo
estabelecida no acordo ou na decisdo judicial” (art. 60° n.°1), ndo podendo ter duracédo
superior a um ano, mas podem ‘“ser prorrogadas até¢ 18 meses se o interesse da crianga ou
do jovem o aconselhar e, no caso das medidas previstas nas alineas b) e c¢), desde que se

mantenham os consentimentos e 0s acordos legalmente exigidos” (art. 60°, n.°2).

7.2. Medidas de Colocacao

N&o sendo possivel a aplicagdo das medidas de apoio junto dos pais, junto de outro
familiar ou confianga a pessoa idonea, ou seja, quando a crian¢a ou jovem nao pode
beneficiar dos cuidados parentais, e ainda quando ndo exista a pessoa de referéncia (como
referido anteriormente), recorre-se ao acolhimento familiar.

O acolhimento familiar, previsto nos artigos 46° e seguintes, representa uma das
solucBes gravosas para a crianga ou jovem, uma vez que € afastado do seu contexto
familiar. No entanto, ¢ dada a possibilidade da “atribui¢do da confianga da crianga ou do
jovem a uma pessoa singular ou a uma familia”. O que se exige ¢ que a referida familia
tenha habilitagcOes para o efeito, nomeadamente para satisfazer as necessidades da crianga
ou jovem, de forma a integra-lo em meio familiar, “e a prestagdo de cuidados adequados as
suas necessidades e bem-estar e a educacdo necessaria ao seu desenvolvimento integral”
(art. 46°, n.°1).

O conceito de familia abrange “duas pessoas casadas entre si ou que vivam uma
com a outra ha mais de dois anos em unido de facto ou parentes que vivam em comunh&o
de mesa e habitacdo” (art. 46, n.° 2). Neste sentido, estamos perante familias de
acolhimento em lar familiar.

O acolhimento familiar pode ser de curta duragdo ou prolongado. Considera-se de

curta duracao quando seja previsivel o retorno da crianga ou do jovem a familia natural em
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prazo ndo superior a 6 meses; considera-se acolhimento prolongado quando, apesar de ser
previsivel o retorno a familia natural, circunstancias que digam respeito a crianga ou jovem
exigem um acolhimento de maior duracéo (art. 48°).

Este sistema de colocacdo em familias de acolhimento pode trazer consequéncias
gravosas para a crianca em virtude do seu caracter temporario que, normalmente néo
excede 0s 6 meses, a ndo ser que circunstancias relativas a crian¢a ou jovem aconselhem
prolongamento do prazo. Sao criadas situacdes de “instabilidade e¢ sofrimento a crianga,
pelas sucessivas separacfes a que estdo sujeitas, 0 que gera uma impossibilidade de as

»25 Acontece

criangas desenvolverem relagdes emocionais com as pessoas que cuidam delas
quando as criancas estdo sempre a mudar de familia ou de instituicdo ou quando ficam
muito tempo com a mesma familia de acolhimento, sendo que essas separacdes acarretam
muito sofrimento para as criangas como para as pessoas que cuidam delas.

Em nosso entender, deve ser encarada como uma medida de excepcao.

A familia de acolhimento pode ainda, nos termos do art. 47°, n.° 3, ter caracteristicas
de lar profissional (pessoas com formacao técnica adequada).

Por ultimo, temos o acolhimento em instituicdo que é a medida mais gravosa, uma
vez que separa a crianga do seu contexto familiar, bem como social, o que pode revelar-se
desumano e traumatizante para a crianca. Neste sentido, deve ser a medida aplicada em
ultima ratio.

A medida de acolhimento em institui¢do consiste “na colocag@o da crianga ou jovem
aos cuidados de uma entidade que disponha de instalagdes e equipamento de acolhimento
permanente e de uma equipa técnica que lhes garantam os cuidados adequados as suas
necessidades e lhes proporcionem condi¢Bes que permitam a sua educagdo, bem-estar e
desenvolvimento integral” (art. 49°).

O acolhimento em instituicdo pode ser de curta duracdo ou prolongado (art. 50°).

O acolhimento de curta duragdo tem lugar em casa de acolhimento temporario
(CAT) por prazo ndo superior a 6 meses. Durante esse periodo de tempo, procede-se ao
diagndstico da situacdo da crianca e a definicdo do seu encaminhamento subsequente,

podendo decidir-se: se a crianga ou jovem deve regressar ao seio familiar, desencadeando-

% SOTTOMAYOR, Maria Clara, O poder paternal como cuidado parental..., Ob. Cit., p. 55.
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se medidas de apoio familiar, nomeadamente formacao parental para facilitar a integragéo;
se deve ser encaminhada para adopcdo, em virtude de inexisténcia ou ruptura de lagos
familiares ou afectivos; ou se pode ser confiada a pessoa idonea ou, nao sendo possivel, em
familia de acolhimento.

O prazo mencionado pode ser excedido quando “por razdes justificadas, seja
previsivel o retorno a familia ou enquanto se procede ao diagnostico da respectiva situacao
e a definicdo do encaminhamento subsequente” (art.50°, n.° 3).

N&o ocorrendo nenhuma das situagdes mencionadas, o acolhimento é prolongado
(prazo superior a 6 meses) e a crianga ou jovem € colocado num lar de infancia e juventude
(art. 50°, n.° 4).

Os lares de infancia e juventude “devem ser organizados segundo modelos
educativos adequados as criangas e jovens neles acolhidos”, podendo ser especializados
(art. 519).

“As instituigdes de acolhimento funcionam em regime aberto ¢ sdo organizadas em
unidades que favorecam uma relacdo afectiva do tipo familiar, uma vida diaria
personalizada e a integracdo na comunidade” e tém apenas como limites “os resultantes das
suas necessidades educativas e da protecgdo dos seus direitos e interesses” (art. 53° n.° 1 e
2).

De notar que a crianca e o jovem acolhidos em instituicdo veem os seus direitos
respeitados pela consagracdo de um regulamento interno das instituicdes, onde devem
constar os direitos previstos no art. 58°, nomeadamente: manter regularmente, e em
condicBes de privacidade, contactos pessoais com a familia e com pessoas com quem
tenham especial relacdo afectiva; receber uma educacdo que garanta o desenvolvimento
integral da sua personalidade e potencialidades; usufruir de um espaco de privacidade e de
um grau de autonomia na conducdo da sua vida pessoal adequados a sua idade e situag&o;
ndo ser transferidos da instituicdo, salvo quando seja do seu interesse; entre outros.

As instituicbes tém que cuidar e proteger a crianga e 0 jovem, mas sem nunca
“esquecer que essa mesma criang¢a ou jovem tem uma identidade, tem raizes, criou afectos e

tem um contexto sécio-familiar proprio que importa preservar, sempre que possivel”°.

% CLEMENTE, Rosa, Inovag&o e Modernidade no Direito de Menores..., Ob. Cit., p.120.
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No entanto, “ ndo podemos permitir que estas criancas cresgcam num ambiente de
“visitas” satisfatdrias num qualquer equipamento social mas sem perspectivas de integra¢ao
futura numa familia. O futuro das criancas ndo deve passar por um “internamento”, por
melhor que seja 0 equipamento social em que se encontrem, mas sim, pela sua integracao
numa familia que as proteja todos os dias.”*’

A familia é a referéncia de todo e qualquer ser humano, representa 0 nosso
equilibrio psicologico e emocional. Retirar a crianca desse contexto é como se lhe
“puxassem o tapete debaixo dos pés”. A crianga ou jovem sente-Se insegura, isolada,
perdida. Ndo podemos desvalorizar a criangca ou jovem como ser humano sujeito de
direitos.

“A institucionalizacdo ndo permite a manutencdo da ligacdo da crianca a figura
primaria de referéncia nem o estabelecimento de lagos emocionais com uma nova pessoa de
referéncia, 0 que tem por consequéncia a baixa autoestima das criancas, soliddo e
sentimentos de isolamento™?®, Assim, a institucionalizacdo deve ser reservada apenas a
casos excepcionais e quando excluidas todas as outras alternativas.

No caso de abusos sexuais perpetrados pelos pais, representantes legais ou
detentores da guarda de facto, a medida aplicada geralmente é a de acolhimento
institucional, mesmo a titulo provisério. Com o nosso estudo, concluimos que este sistema
confere demasiado poder aos progenitores agressores (ou representantes legais ou
detentores da guarda de facto), sendo que a vitima, neste caso a crianga ou jovem, para
além do impacto traumatico da vitimacdo perpetrada pelo(s) progenitor(es), representantes
legais ou detentores da guarda facto, ainda sofre alteragcbes profundas no seu contexto
familiar e social.

Parece-nos uma intervencao contraditéria: a crianca ou jovem tem que ser protegido
do agressor, mas é-lo através de uma medida em que é a propria crianca que é afastada do

meio familiar.

%7 Acérddo Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 2-10-2012, proc. N.° 305/11.5TMLSB.L1-7, relatora: Dina
Monteiro.
8 SOTTOMAYOR, Maria Clara, O poder paternal como cuidado parental..., Ob. Cit., p. 55.
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Medidas como a retirada da crianca ou jovem do seio familiar e outras alteracées,
mas igualmente marcantes, ndo contribuem para o desenvolvimento harmonioso da crianca
ou jovem.

Antes de se recorrer a institucionalizacdo, existem outras alternativas menos
gravosas.

A medida de apoio junto dos pais (art.39°) faz sentido quando haja apenas um
agressor (sem cumplice), isto €, que seja possivel o afastamento do progenitor agressor da
residéncia da crianca ou do jovem para que esta resida apenas com o progenitor nao
agressor, sendo-lhe fornecido apoio econémico. O que acontece é que a LPCJP ndo prevé
expressamente esta medida de afastamento do agressor como forma de remover o perigo
em gue a crianca ou jovem vitima de abusos sexuais se encontra. Seguimos a orientacdo da
Juiza Conselheira Maria Clara Sottomayor no sentido em que a medida de afastamento do
agressor, prevista no art. 152° n.°4 e 5 do CP, para o caso de maus tratos conjugais, também
deveria ser aplicavel no caso de abusos sexuais de crianca. Parece-nos uma solugdo que
salvaguarda o interesse superior da crianca, na medida em que a crianca ou jovem
“continue integrada na familia e ndo seja duplamente punida com a institucionaliza¢do™®,
A aplicacdo da medida de coaccédo de prisdo preventiva permite ainda, com mais eficacia, a
proteccdo e a recuperacdo da crianca junto do progenitor ndo abusador (e ndo cumplice) ou
de outro membro da familia alargada.

Se o0s agressores forem ambos os progenitores, devem ser fortalecidos os lagcos dos
outros membros da familia ndo abusadores, nomeadamente recorrendo as medidas de apoio
junto de outro familiar (art. 40°); ou, ndo sendo possivel recorrer a familia alargada, deve
aplicar-se a medida de confianca a pessoa idonea que, ndo pertencendo a familia, tenha
estabelecido com a crianca e com os membros da familia uma relacdo de afectividade
reciproca (art. 43°), o que pode suceder com vizinhos e professores, sendo atribuido apoio
economico.

Né&o se vislumbrando lagos afectivos, aplica-se o acolhimento familiar (art. 46°), se
ndo for possivel encaminhamento para adopgéo.

A institucionalizacdo deve ser a ultima ratio.

# Ob. Cit., p. 59.
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As medidas de colocagdo, previstas no art.35° alineas e) e f), “t€ém a duracgdo

estabelecida no acordo ou na decisao judicial” (art.61°).

A medida de protecccdo prevista na alinea g) do art.35° a confianga a pessoa
selecionada para adopc¢do ou a instituicdo com vista a adopcdo, € uma medida que se
enquadra em lei especial, nomeadamente no instituto da adopgdo. Esta medida ndo seréa

analisada em virtude de ser um tema extenso e ndo ser objecto do nosso estudo.

7.3. Revisdo das medidas

As medidas aplicadas sao obrigatoriamente revistas “findo o prazo fixado no acordo
ou na decisdo judicial e, em qualquer caso, decorridos periodos nunca superiores a seis
meses” (art. 62°, n.° 1). A revisdo pode ainda ter lugar antes de decorrido o prazo fixado no
acordo ou na decisdo judicial, oficiosamente ou a pedido das pessoas referidas nos artigos
9° e 10°, desde que ocorram factos que a justifiqguem (art. 62° n.° 2).

O objectivo é actualizar a situacdo em que a crianga ou 0 jovem se encontra.

A revisdo pode determinar (art.62°, n.°3): a cessacdo da medida, a substituicdo da
medida por outra mais adequada, a continua¢do ou a prorrogacao da execucdo da medida,
ou a verificacdo das condicdes de execucdo de medida.

As medidas provisorias sdo obrigatoriamente revistas no prazo maximo de seis
meses apds a sua aplicacado (art.60, n.°6).

As medidas cessam nos termos do art.63°.

8.Intervencao do Ministério Publico

O Ministério Publico, enquanto entidade encarregada de executar a politica criminal
definida pelos 6rgdos de soberania, deve exercer a ac¢ao penal orientada pelo principio da
legalidade e de objectividade (art. 219° n.° 1 CRP e arts. 53° n.°1, e 262° n.°2, do CPP) e
deve representar a crianga, protegendo os seus interesses (art.° 3, n.°1, alinea a) da Lei n.°
60/98, de 27 de Agosto).
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A LPCJP atribui ao MP as funcgdes de controlo da legalidade e de fiscalizagdo da
actividade processual das comissdes, bem como de representacdo da crianca e do jovem em
perigo, sendo que pode requerer a abertura de processos judiciais de promocdo e de
proteccao (propondo acgdes), requerer diligéncias tutelares civeis e usar quaisquer meios
judiciais necessarios a promoc¢do e defesa dos seus direitos e a sua protec¢cdo (art. 72°).
Neste sentido se pode afirmar que o MP assume um papel de apoio, uma vez que
acompanha a actividade das comissdes, e de controlo.

E, ainda, atribuido a0 MP o papel de garante da intercomunicabilidade entre as
CPCJ e os tribunais, que é indispensavel ao funcionamento do modelo de intervengdo mista
caracterizador deste sistema.

Como representante da crianga ou jovem em perigo, cabe ao MP a iniciativa de
abertura de processo judicial de promocédo e proteccao (art.105°).

O sistema consagrado na LPCJP admite duas formas de abertura de um processo de
promogdo e protecgdo: através do conhecimento directo e do conhecimento indirecto da
situacdo de perigo em que a criangca ou 0 jovem se encontra, ou seja, depende das

comunicacdes dessas situacoes.

8.1. Comunicagdes do Ministério Publico

“Qualquer pessoa que tenha conhecimento das situagfes previstas no artigo 3°, pode
comunica-las as entidades com competéncia em matéria de infancia ou juventude, as
entidades policiais, as comissfes de protec¢do ou as autoridades judicidrias” (art. 66°, n.°
1), esta comunicacgdo consubstancia conhecimento directo por parte do MP.

Como regra geral, e por respeito ao principio da subsidiariedade (art. 4°), sempre
que haja este conhecimento no exercicio das suas fun¢bes, 0 MP deve encaminhar o caso
para as CPCJ (art. 64°, n.°1), salvo quando “tenha conhecimento das situacGes de criancas e
jovens em perigo residentes em areas em que nao esteja instalada comissao de protecgdo”
(art. 73°, n.°1, alinea a). Assim, 0 MP ja ndo tem de ponderar a abertura de procedimento

judicial.
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Nem sempre se verifica este encaminhamento para as CPCJ, sendo que o sistema
configura duas excepg0es: a prevista no art. 65°, n.° 2, e a do art. 74° da LPCJP.

Quando a “comissdao de protecgdo nao esteja instalada ou quando ndo tenha
competéncia para aplicar a medida adequada, designadamente sempre que o0s pais da
crianca ou do jovem expressem a sua vontade quanto ao seu consentimento ou a nédo
oposicdo para a futura adopcdo, as entidades devem comunicar a situacdo de perigo
directamente ao Ministério Publico”, isto €, quando a intervencdo da comissdo tem em vista
a aplicacdo da medida de proteccdo de confianca a pessoa selecionada para adopcdo ou a
instituicdo com vista a futura adopcao (art. 35°, alinea g)), devem remeter o caso para 0 MP
(art. 68°, alinea a)), implicando a abertura obrigatoria de um processo judicial de promocéo
e proteccao, pois estas medidas sdo da exclusiva competéncia dos tribunais (art. 38°).

Nos termos do art. 74°, o MP, depois de analisar a situacdo de forma sumarissima,
pode arquivar liminarmente se entender que a comunicagao apresenta “manifesta falta de

(13

fundamento” ou quando haja “ desnecessidade da intervengdo” e, neste sentido, ndo ¢

obrigatdria a comunicacdo as CPCJ.

8.2. Comunicagdes ao Ministério Publico

O art. 68° contempla as situacdes que implicam a comunicac¢do obrigatdria das
comissdes de proteccdo ao Ministério Publico. A excepcdo das alineas a) e e) que ja
analisdmos e que sabemos ser obrigatoria a abertura do processo judicial uma vez que se
tratam de matérias de exclusiva competéncia dos tribunais, faltam analisar as restantes
situacdes: de impedimento (alinea b)) e de impossibilidade (alineas c) e d)). Também
impede a ac¢do da comissdo a situacdo representada no art. 96° que diz respeito a guarda

ocasional.

a) Impedimentos
Nos termos da alinea b) do art. 68°, a comunicagdo da CPCJ ao MP deve ocorrer
quando “ndo sejam prestados ou sejam retirados os consentimentos necessarios a sua

intervencdo, a aplicacdo da medida ou a sua revisao, em que haja oposi¢do da crian¢a ou do
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jovem”, ou seja, quando faltam os pressupostos (art. 9° e 10°) que tornam legitima a sua
intervencdo, a CPCJ tem de remeter 0 processo ao MP (art. 95°), “ou em que, tendo estes
sido prestados, ndo sejam cumpridos os acordos estabelecidos”, isto €, havendo auséncia de
acordo ou o seu incumprimento e “mantendo-se a situacdo que justifique a aplicacdo de
medida, a comissdo de protecgdo remete 0 processo ao Ministério Ptblico” (art. 98°, n.°4).
No mesmo sentido segue o estabelecido no art.96° para 0s casos de guarda
ocasional, “quando a crianga se encontra a viver com uma pessoa que ndo detém o poder
paternal nem € seu representante legal nem tem a guarda de facto” (n.° 1), e a comissdo ndo
consegue actuar porque houve oposicdo da pessoa com quem ela reside (n.° 2). Assim, a

comissdo encontra-se na obrigacdo de comunicar a situacdo ao MP (art. 96°, n.° 3).

b) Impossibilidades

Dizem respeito as situacdes que se prendem com questdes de natureza processual ou
instrumental e com o desempenho das comissdes, nomeadamente quando ndo obtenham a
disponibilidade de meios necessarios para aplicar ou executar a medida que considerem
adequada ou quando ndo tenha sido proferida decisdo decorridos seis meses apds o
conhecimento da situacéo da crianca ou do jovem em perigo (art.68°, alineas c) e d)).

Quando a comunicacdo ao Ministério Publico for por causa de impedimento, a
accdo das comissfes cessa com a comunicacdo, o que implica sempre a abertura de um
processo judicial.

Se a comissdo comunicar as situacdes de impossibilidade, a sua intervencdo pode
nao cessar se o0 MP ponderar sanar as “irregularidades” ou dificuldades de desempenho,
procurando sempre solucdes e facultando todos 0s meios necessarios que tem ao seu dispor
para O processo prosseguir e para garantir que a crianca € 0 jovem em perigo continuem

protegidos e em seguranca. Caso contrario, 0 MP pode propor acc¢éo judicial (art. 71°, n.°1).

O Ministério Publico, em virtude do acompanhamento da actividade das CPCJ,
pode ainda “requerer a apreciagdo judicial da decisdo da Comissdo de proteccdo quando
entenda que as medidas aplicadas séo ilegais ou inadequadas para promocao dos direitos e

protec¢do da crianga ou do jovem em perigo” (art. 76°, n.°1). Neste sentido, o MP aprecia a




O Abuso Sexual de Criangas Intrafamiliar
e as Comissdes de Proteccao de Criangas e Jovens em Perigo

actividade da comisséo, respeitando os principios da legalidade e objectividade, tendo
como finalidade avaliar o mérito da decisdo das Comissdes quanto & adequagdo dos meios
para afastar a situacdo de perigo e se os referidos meios estdo de acordo com as normas

aplicaveis.

9. A (in)adequacdo do principio da subsidiariedade aos casos de abuso sexual de

criancas intrafamiliar

Tem-se vindo a debater a questéo relacionada com as comunicagdes ao Ministério
Publico de situacdes de perigo que integram a préatica de crime (art. 70°), uma vez que estas
comunicacgdes ndo determinam a cessacdo de intervencdo das Comissdes, a ndo ser que 0S
consentimentos legalmente exigidos ndo sejam prestados ou sejam retirados.

Estando perante uma situacdo de perigo em que existe suspeita de pratica de crime,
nomeadamente de abuso sexual, em que 0s suspeitos sdo 0s pais, 0S representantes legais
ou os detentores da guarda de facto da crianca, faz sentido que as Comissfes possam
intervir? Deveria esta matéria ser da exclusiva competéncia dos Tribunais?

De acordo com a LPCJP, as Comissfes tém legitimidade para intervir quando a
crianga se encontre numa das situacBes de perigo previstas nas alineas do art. 3°, n.° 2, e
guando ndo seja possivel as entidades com competéncia em matéria de infancia e juventude
actuar de forma adequada e suficiente a remover o perigo em que se encontram. A sua
intervencdo depende do consentimento expresso dos pais, representantes legais ou pessoa
que tenha a guarda de facto, bem como da né&o oposicéo da crianca ou jovem. Faltando os
consentimentos necessarios a intervencdo das CPCJ € que a intervencdo dos tribunais se
verifica, 0 que retrata a expressao do principio da subsidiariedade.

Mas seréa legitimo negociar com 0s suspeitos do abuso e, por seu turno, legitimar o
acordo com os agressores? E com os seus cumplices, no caso de o progenitor ndo agressor
ndo proteger a crianca do abuso praticado pelo pai/mée ou padrasto/madrasta da crianga?

Ou ainda, reportando-nos a casos mais frequentes, com os respectivos companheiros?
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A exigéncia dos consentimentos expressos, tanto dos pais e das pessoas com deveres
juridicos analogos (art. 9°), como o da crianga ou jovem (art. 10°), visa 0 respeito e
obediéncia pelos preceitos constitucionais dos artigos 25° e 26° da CRP mas, sobretudo, a
aplicacdo dos principios que orientam a intervencdo das CPCJ, nomeadamente o principio
da audicdo obrigatoria e participacdo, o principio da responsabilidade parental e a
prevaléncia da familia. Nao havendo consentimento expresso, de inicio, as negociacGes
tornam-se morosas, 0 que vai contra o caracter urgente destas intervengoes.

As CPCJ devem actuar primacialmente conforme o interesse superior da crianca,
afastando-a da situacéo de perigo em que se encontra e tendo em conta os direitos e deveres
dos pais, representantes legais ou outras pessoas que a tenham legalmente a seu cargo (art.
3° CDC). Para aferirem o interesse superior da crianca, as CPCJ devem realizar um
diagnostico (baseado em relatorios sociais e exames médicos) e, para tal, deve ser garantido
a crianca o direito de exprimir livremente a sua opinido sobre as questdes que Ihe dizem
respeito, bem como participar nos mesmos processos (art. 12° da CDC e art. 4° alinea i) da
LPCJP).

O que se pretende com o principio da subsidiariedade € evitar que a intervencdo das
CPCJ seja vista como uma intromissdo na esfera da vida privada da crianga e da sua familia
porque a descoberta de uma situacdo de crime sexual no seio da familia provoca alteracdes
profundas e até irreversiveis na estrutura familiar e no desenvolvimento da crianca (a nivel
fisico e psicoldgico). Assim, a funcdo reparadora e protetora da familia levada a cabo pelas
CPCJ (art. 4° alineas b), f) e g) e art. 26° da CRP) permite trabalhar a familia em conjunto
aplicando as medidas necessarias, com a colaboragéo dos pais e da crianca.

Até nos pode parecer uma posi¢do mais razoavel sob o ponto de vista do principio
da presuncdo de inocéncia (art. 32° n.° 2, da CRP), se 0 que existe é uma suspeita da
pratica do crime, entdo “o processo deve assegurar todas as necessarias garantias praticas
de defesa do inocente e ndo ha razéo para ndo considerar inocente quem ndo foi ainda
solene e publicamente julgado culpado por sentenca transitada”*. N&o se fazendo prova de
que, efectivamente, o crime foi praticado, ndo se deve proceder, segundo a preferéncia do

sistema da LPCJP, a ruptura dos lagos familiares (art.? 4, alinea g).

** SILVA, Germano Marques, Curso de Processo Penal I, Lishoa,2008.
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No nosso entender, a LPCJP foi elaborada para proteger e representar os direitos e
interesses da crianga e ndo os dos pais ou pessoas sobre quem recaiam deveres juridicos
analogos.

Tratando-se de casos de abuso sexual, ndo sera de considerar que este sistema
confere demasiado poder a familia, mais propriamente ao agressor ou agressores?

Cabendo a familia o poder de decidir sobre a intervencdo das CPCJ, este modelo de
cooperacdo com as familias pode desproteger as criancas, mantendo-as na mesma situacéo
de perigo, porque “os interesses dos pais ndo sao os mesmos interesses que os dos filhos e
estes sozinhos ndo podem fazer valer os seus interesses contra os dos pais™®,

Também ndo nos parece solucdo razoavel se os consentimentos, depois da
negociacdo, forem finalmente prestados. A tendéncia seria originar um clima de
desconfianca e inseguranca em relacdo a todos os intervenientes, dificultando a ac¢do das
CPCJ, para além da morosidade que este processo envolve, o que se torna prejudicial e
contrario ao interesse da crianca.

Neste sentido, consideramos que estes crimes, bem como os de violéncia doméstica
e maus tratos, devem ser logo encaminhados para o MP e para os tribunais de familia.

Vejamos.

O crime de abuso sexual previsto e punido no art. 171° do CP é um crime publico e,
no caso de o autor do crime ser pai da vitima, ndo é necessaria a sua iniciativa processual, 0
qgue bem se entende porque caso contrario os factos que consubstanciam o crime seriam
sempre silenciados no seio da familia®.

No seguimento deste entendimento, se o crime é de natureza publica e ndo necessita
de queixa dos pais para o MP exercer a accdao penal, quando um deles, ou ambos, séo
suspeitos da pratica do crime de abuso sexual do/a filho/a, porque é que se deve procurar
esse mesmo consentimento para as CPCJ poderem actuar? Nestes casos, entende-se como
Obvio que a probabilidade dos pais (ou sobre quem recaiam deveres juridicos analogos) néo

prestarem o0 consentimento necessario para aquela intervencgéo é bastante elevado, tendo em

31 SOTTOMAYOR, Maria Clara, O poder paternal como cuidado parental...,Ob. Cit., p. 58.

%2 ROCHA, Dulce, Curso Intensivo sobre o Direito das Criangas, Universidade Catélica de Lisboa, texto
policopiado, p. 9 - “O que bem se compreende, conhecida a extensédo do crime de abuso sexual dentro da
familia e bem assim o muro de siléncio construido com vista a sua negacdo.”
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conta que se justifica a propositura de uma accao de inibicdo do exercicio do poder paternal
e ainda que “as criancas muitas vezes ndo contam o abuso, por medo de represalias do pai
ou por sentimentos de culpabilidade em relagcdo a uma futura prisdo do pai, ou ainda devido
a generalizada falta de crédito na comunicacéo infantil, assim como a uma visao da crianca
como alguém que seduziu™®,

Neste sentido, ha quem defenda a existéncia de incoeréncia no sistema pois, para
além do exposto, ndo se pode descurar o facto de estar em causa a violacdo de direitos
fundamentais da crianga por parte do agressor a quem cabiam responsabilidades especiais
de cuidar, o que impde intervencao judicial®”.

Tratando-se de situages que assumem particular gravidade, que exigem ruptura
com os lacos familiares e grave violacdo dos direitos fundamentais da crianca, bem como
coragem para decidir, em certos casos, por medidas de colocacdo (art.46° e ss da LPCJP),
consideramos que o interesse superior da crianga manifestado deve “consumir” o principio
da subsidiariedade. Estas situagdes deveriam constar no art.11° da LPCJP como excepgdes
a este principio.®

Esta competéncia reservada aos tribunais perfilha a necessaria intervengao precoce,
0 que torna mais eficaz o respeito pelos direitos da crianga, evitando a consumacao de mais

danos.

% SOTTOMAYOR, Maria Clara, O poder paternal como cuidado parental...,Ob. Cit.,p.17.

% ROCHA, Dulce, Curso Intensivo sobre o Direito das Criangas..., Ob. Cit., p.8 e 9.

% Ob. Cit., p. 9-10 - “Ora, afigura-se-me que a unidade do sistema juridico reclama, com base nos mesmos
pressupostos, considerando a especial censurabilidade inerente ao crime e as gravissimas consequéncias a
nivel psicol6gico que a sua préatica acarreta para as vitimas, particularmente se 0 agressor € 0 pai ou 0 seu
representante legal, devendo, por isso manter com ela uma rela¢do afectiva saudavel, considerado tudo isto,
creio que o sistema ficaria mais coerente se estes casos fossem excluidos da competéncia das Comissdes de
Proteccdo, visto que pela sua natureza e gravidade devem ser tratados por uma entidade com autoridade para
intervir independentemente do consentimento”.
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10. Os Procedimentos de Urgéncia: tentativas de contornar os inconvenientes do

principio de subsidiariedade

A LPCJP, nos seus arts. 91° e 92° capitulo VII, consagra o regime dos
procedimentos de urgéncia que, como a prépria denominacdo indica, € um regime que
exige caracteristicas de perigo especiais sendo utilizado para situacdes excepcionais.

Tanto os procedimentos urgentes na auséncia do consentimento (art. 91°), como 0s
procedimentos judiciais urgentes (art. 92°) tém lugar “quando exista perigo actual ou
iminente para a vida ou integridade fisica da crianga ou do jovem” (art. 91°, n.° 1), ou seja,
nédo basta que exista uma situacdo de perigo como analisamos no art. 3°, esta situagdo tem
ainda que se verificar num momento actual ou iminente e representar um perigo para a vida
ou integridade fisica da crianca ou jovem. S0 se verificando estas especiais condi¢des é que
estamos perante uma situacdo de urgéncia (art. 5°), na sua auséncia a intervengdo segue 0s
moldes normais.

A questdo que se coloca é: como é que se identificam ou reconhecem essas
condicdes para a determinacéo da situacdo de perigo actual e iminente, se a propria Lei ndo
estabelece critérios?

Parece-nos muito dificil a identificacdo destas situaces, pois para ser actual e
iminente exige-se que alguém presencie 0s actos que pdem em causa a vida e a integridade
fisica da crian¢a. Mas a maioria dos casos ndo estdo “a vista” de todos e muitas das vezes
sdo silenciados, como por exemplo os crimes de abusos sexuais intrafamiliares. Também

sabemos que estes crimes podem ndo deixar marcas visiveis de actos®-*’

que foram
praticados e que atentam contra a integridade fisica da crianca ou do jovem. Como é que
avaliamos se existe ou ndo urgéncia? Nestes casos, sO serd possivel decretar situacdo de

emergéncia se, através dos factos que foram transmitidos e da andlise do local, for

% Vide Ac6rdo Tribunal da Relagdo de Guimardes, proc. n.° 42/06.2TAMLG.61, relator: Cruz Bucho - caso
em que o pai, quando o filho se ia deitar ou quando fazia a sesta a tarde, despia-se e deitava-se com o menor
na cama, esfregando o seu pénis erecto nas nadegas do seu filho, acariciando as mesmas, até obter satisfacao
sexual.

3" JARDIM, Patricia José Anastacio, O abuso sexual na crianga..., Ob. Cit., p.18 - “Muitos dos casos cursam
com auséncia de lesdes e de vestigios fisicos ou bioldgicos, o que ndo significa que a agressdo nao tenha
acontecido”.
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previsivel que a crianga ou jovem se depare com aquela situacdo de perigo. No entanto, ndo
nos parece uma solucdo “sobria”.

Hé quem defenda que “na logica do dispositivo cabem também os casos em que 0
perigo, tendo objectivamente terminado, maxime pela presenca das entidades ou
autoridades, ainda se verifique actos ou caracteristicas da crianga e do espago em que se
encontra reveladores daquele perigo™®.

O art. 91° n.° 1, exige ainda, para que haja situagdo de emergéncia, “oposi¢do dos
detentores do poder paternal ou de quem tenha a guarda de facto” a intervengdo de
proteccdo. Embora a epigrafe da norma (procedimentos urgentes na auséncia de
consentimento) fagca mencdo ao consentimento, o n.° 1 do art. 91° fala-nos em oposicao.
Parece-nos que, tendo em conta a natureza de urgéncia deste sistema, faz sentido exigir-se
apenas a mera oposicdo dos detentores do poder paternal ou qualquer accdo que dé a
entender a sua oposi¢ao, em vez das formalidades que o “ndo consentimento” acarreta.

Verificada uma situacdo de perigo em condicdes especiais, que ponham em causa a
vida e integridade fisica da crianga ou jovem, “qualquer das entidades referidas no art. 7° ou
as comissdes de proteccdo tomam as medidas adequadas para a sua proteccdo imediata e
solicitam a intervengao do tribunal ou das entidades policiais” (art. 91°, n.° 1).

Assim, tanto as entidades com competéncia em matéria de infancia e juventude
como as comissdes podem intervir para a proteccdo imediata da crianca, mas tém que
solicitar a intervencao do tribunal. Esta representa a regra geral, conforme o art. 11°, alinea
b) e o principio da subsidiariedade, em que hd intervencao judicial quando “ndo seja
prestado ou seja retirado 0 consentimento necessario & intervencdo da comissdo de
proteccao (...)”.

Sendo solicitada a intervencdo das entidades policiais para actuar numa situacao de
urgéncia, estas devem comunicar a situacdo ao MP se as entidades com competéncia em
materia de infancia e juventude ndo o tenham feito ou nem sequer tenham solicitado a
intervencdo judicial; ou quando seja impossivel o contacto com o tribunal (art. 91°, n.° 2).

Se ndo for possivel ou enquanto ndo for possivel a intervencdo judicial, cabe as

entidades policiais intervir para a protec¢do imediata da crian¢a ou do jovem, como consta

%% CLEMENTE, Rosa, Inovag&o e Modernidade no Direito de Menores..., Ob. Cit., p. 231.
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da parte final do n.° 1 do art. 91°. Neste contexto, “as autoridades policiais retiram a crianga
ou 0 jovem do perigo em que Se encontra e asseguram a sua proteccdo de emergéncia em
casa de acolhimento temporario, nas instalacdes das entidades referidas no artigo 7° ou em
outro local adequado” (art. 91°, n.° 3).

Nesta perspectiva, a opcao do legislador em atribuir esta funcdo as autoridades
policiais e ndo as CPCJ tem uma certa Idgica uma vez que as CPCJ ndo se podem impor
aos pais ou aos detentores do poder paternal pelo uso da forca, nomeadamente quando se
trata de uma decisdo que contraria a sua vontade. Esta capacidade € apenas reconhecida as
forgas policiais. As CPCJ devem funcionar como colaboradoras das autoridades policiais
pois, apesar de ndo serem dotadas do poder de deciséo da retirada da crianga, sao entidades
especializadas em detectar as situacdes de perigo, estdo preparadas para efectuar
diagnosticos precisos de modo a averiguar a melhor solugdo para a crianga ou jovem. “A
intengdo do legislador é a de fazer intervir as CPCJ confiando no saber especifico, na
experiéncia e na capacidade técnica dos membros que compdem a comissdo (...) para
melhor avaliar as condi¢bes de perigo em concreto, concluindo pela sua natureza de
situacdo de urgéncia (ou néo)”39.

“O Ministério Publico, recebida a comunicagdo efectuada por qualquer das
entidades referidas nos nimeros anteriores, requer imediatamente ao tribunal competente

procedimento judicial urgente nos termos do artigo seguinte” (art. 91°, n.° 4).

Apesar dos procedimentos de urgéncia se apresentarem como solucdo, nos casos em
que 0s consentimentos necessarios a intervencdo nao sejam prestados ou sejam retirados,
raramente serdo utilizados uma vez que é necessario preencher os requisitos de perigo
actual e iminente, sendo que a propria Lei ndo determina critérios objectivos para
determinacéo dessa situacéo, o que dificulta essa intervengéo. Por outro lado, como vimos,
a retirada da crianga ou jovem de casa de familia ndo se afigura como a medida mais

correcta e a favor do interesse da crianga ou jovem.

3% Ob. Cit., pp. 236 -237.
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O encaminhamento imediato destas situacdes de perigo para os tribunais averigua-
se como a melhor solugédo, seguindo o entendimento de Dulce Rocha, pois 0s casos de

grande conflito devem ser de competéncia dos tribunais.*°

“ ROCHA, Dulce, Curso Intensivo sobre o Direito das Criangas..., Ob. Cit., p.10.
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CAPITULO Il

Processos Tutelares Civeis

Como vimos, e como resultado do nosso estudo, o crime de abuso sexual de
criancas quando perpetrado pelos pais, ou por pessoas sobre quem recaiam deveres
juridicos analogos (tutores, companheiros dos pais, padrasto/madrasta) justifica a
necessidade de propositura de uma accdo de inibicdo do poder paternal. Analisaremos,
resumidamente, o desencadeamento deste processo.

Estando preenchidos, ou n&o, o0s pressupostos de intervencdo das CPCJ
(nomeadamente o consentimento expresso dos pais, representante legal ou da pessoa que
tenha a guarda de facto, art. 9° da LPCJP), estas t€ém sempre que comunicar a0 MP “as
situacdes de facto que justifiqguem a regulacdo ou alteracdo do exercicio do poder paternal,
a inibicdo do poder paternal, a instauracdo da tutela ou a adop¢do de qualquer outra
providéncia civel, nomeadamente nos casos em que se mostre necessaria a fixacdo ou a
alteracdo ou se verifique o incumprimento das prestagoes de alimentos” (art.69° da LPCJP).

O processo de inibicdo da responsabilidade parental corre por apenso ao processo de
promog&o e proteccdo, e/ou processo-crime, “sendo competente para deles conhecer o juiz
do processo instaurado em primeiro lugar” (art. 81°, n.° 1, LPCJP).

A sentenca de condenacdo pode consagrar a inibicdo do poder paternal (art. 179°
CP), mas como o0 processo-crime demora muito tempo e o seu resultado € incerto, por
cautela e como salvaguarda dos interesses da crianga, deve intentar-se acgdo civel de
inibicdo do poder paternal.

Como vimos anteriormente, o art. 3° da Lei n.° 113/2009 permite as autoridades
judiciarias competentes, neste caso para efeitos de regulacdo/inibicdo do exercicio das
responsabilidades parentais, acederem a informacdo sobre identificacdo criminal das
pessoas a quem 0 menor possa ser confiado, bem como das pessoas que coabitam com

aquelas, para afericdo da sua idoneidade e como elemento da tomada de decisao.
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11. Inibicdo das Responsabilidades Parentais

As causas de inibicdo do poder paternal estdo definidas no art. 1915° n.°1, atraves
de uma clausula geral que inclui causas subjectivas (“quando qualquer dos pais infrinja
culposamente os deveres para com os filhos”); bem como causas objectivas (“‘quando por
inexperiéncia, enfermidade, auséncia ou outras razdes, ndo se mostrem em condigdes de
cumprir aqueles deveres”), em consonancia com o art. 194°, da OTM. Ou seja, quando um
dos progenitores ou ambos, ou pessoas sobre quem recaiam deveres juridicos analogos,
culposamente ou nédo, se encontram em situacdo de ndo poderem exercer cabalmente as
responsabilidades parentais, a lei estabelece providéncias destinadas & salvaguarda do
interesse dos filhos, nomeadamente a inibicdo ou limitacdo do exercicio das
responsabilidades parentais.

Assim, denotamos que 0 6nus da prova de processo civil € menos exigente que o de
processo penal, uma vez que o objectivo é decidir o destino da crianca ou jovem, de acordo
com o seu interesse, e protegé-la de uma situacdo de perigo através da aplicacdo de medidas
de proteccdo, ndo visando condenar penalmente o agressor, pois a sua culpa é irrelevante.
Assim, nos processos tutelares civeis, a no¢do de perigo ndo exige a consumacao do dano,
bastando para a aplicacdo das medidas de proteccdo que a sua verificagdo seja provavel.

Quando ha suspeita de abuso sexual de criancas desencadeado pelos pais, ou
pessoas sobre quem recaiam deveres juridicos analogos, deve ser instaurada providéncia de
inibicdo judicial do exercicio das responsabilidades parentais (art. 1915° do CC), uma vez
que a situacdo ainda ndo esta concretamente definida e deverd ser apreciada a final pelo
tribunal competente, afigurando-se como uma inibicdo provisoria (art. 157° OTM). Tratam-
se daqueles casos em que 0s pais, ou um deles, sdo privados desse exercicio, ndo por
incorrerem numa das situagBes genéricas previstas na lei mas porque o tribunal competente,
depois de ponderar as circunstancias concretas do caso, decretou essa medida.

A inibicdo é decretada pelo tribunal, a requerimento do MP, de qualquer parente da

crianga ou jovem ou de pessoa a cuja guarda ela esteja confiada (art. 1915° do CC).
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“A inibi¢do pode ser total ou limitar-se & representacdo e administracdo dos bens
dos filhos; pode abranger ambos os progenitores ou apenas um deles e referir-se a todos 0s
filhos ou apenas a algum ou alguns” (art. 1915° n.° 2, CC).

O caracter provisorio previsto no art. 1915° do CC, permite que a inibicdo seja
levantada quando cessem as causas que lhe deram origem, a requerimento do MP, a todo o
tempo, ou por qualquer dos pais, passado um ano sobre o transito em julgado da sentenca
de inibicdo ou da que houver desatendido outro pedido de levantamento (art. 1916° CC).

A inibicdo do poder paternal deve incluir a suspensdo do direito de visita do
abusador ou abusadores, uma vez que tais contactos podem ser prejudiciais a crianga ou
jovem, os quais o tribunal fixara de acordo com o seu interesse (art. 1906°, n.° 5 e 7, do
CC). “A interpretagdo da lei deve ser feita com o objectivo de impedir as falhas do sistema
judicial, quando estdo em causa a proteccdo dos mais vulnerdveis e ndo deve permitir
imperfei¢des do sistema que prejudiquem os mais fracos.”

O direito de visitas € reforcado no art. 9°, n.° 3, da CDC, estipulando que os Estados
partes devem respeitar “o direito da crianga separada de um ou de ambos os seus pais de

manter regularmente relagbes pessoais e contactos directos com ambos, salvo se tal se

mostrar contrario ao interesse superior da crian¢a” (sublinhado nosso).

Quando o interesse da crianca ou jovem entre em conflito com o direito de visitas
do progenitor, ou pessoa a quem cabem deveres juridicos andlogos, deve sempre prevalecer
0 interesse da crianca.

“E desejavel que as criangas convivam com ambos os progenitores, colhendo deles
as referéncias que as norteardo para um desenvolvimento saudavel. Porém, ha casos
excepcionais, em que esse contacto é nocivo e até contraproducente para o equilibrio da
crian(;a.”42

Assim, também nos processos de regulagdo das responsabilidades parentais em que
ha suspeitas de abuso sexual em relacdo a um dos pais, 0s tribunais, no exercicio do seu
dever de proteccéo de criancas e jovens (art. 3°, n.°1 e 2, da CDC e 1906°, n.° 5 e 7 do CC),

devem suspender as visitas, quando estas se mostrem incompativeis com o interesse da

* SOTTOMAYOR, Maria Clara, O poder paternal como cuidado parental..., Ob. Cit., p. 52.
*2 Ac6rddo Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 12-11-2009, de proc. n. 6689/03.1TBCSC-A.L1-2, relator:
Jorge Leal.
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crianga, e proceder a investigacdes dos factos, no exercicio do poder inquisitério de que
dispdem.

11.1. Inibicao do poder paternal vs Principio “in dubio pro reu”

Esta solugdo pode chocar com o principio do “in dubio pro reu” do processo penal,
sendo que, se ainda ndo houve prova dos factos e sentenca decretada nesse sentido, o
arguido é considerado inocente até prova em contrario e a divida reverte a seu favor.

Como sabemos, o processo penal e a Constituicio da Republica Portuguesa
consagram principios garantisticos dos direitos do arguido perante o poder punitivo do
Estado, nomeadamente o principio “in dubio pro reu” ou da presungao de inocéncia (art.
32° n.°2 da CRP).

Estas garantias fazem sentido para o processo penal, uma vez que estamos perante
um processo que culmina com uma condenacgdo que pode determinar a restricdo de direitos
fundamentais, nomeadamente a privacdo da liberdade. Neste sentido, tém de haver
exigéncias especiais de prova para se poder fundamentar a sentenca.

Como foi dito anteriormente, o énus da prova do processo civil é bastante diferente
do 6nus da prova do processo penal. Mais se acrescenta que, se estamos perante um
processo de jurisdicdo voluntéria (art. 150° da OTM), ndo existe “um conflito de interesses
a compor, mas s6 um interesse a regular, embora podendo haver um conflito de opinides ou
representagdes acerca do mesmo interesse.”*

Isto ¢, o tribunal pode “investigar livremente os factos, coligir as provas, ordenar os
inquéritos e recolher as informagdes convenientes; s6 sdo admitidas as provas que 0 juiz
considere necessarias.” (art. 1409° n.° 2, do CPC). Neste sentido, o juiz decide conforme o
estabelecido no art. 1410° do CPC, ou seja, “ndo esta sujeito a critérios de legalidade
estrita, devendo antes adoptar em cada caso a solucdo que julgue mais conveniente e
oportuna”. Ao invés do processo penal, a decisdo tomada em processo civil € a que melhor

servir os interesses em causa, neste caso, o interesse a regular seria o da crianga ou jovem.

* ANDRADE, Manuel de, Nog&es Elementares de Processo Civil, 1979, p.72.
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Em nosso entender, nestes casos de inibi¢do do poder paternal, o centro do processo
tem que ser a crianga, de forma a regular o seu interesse (protecgéo da situacdo de perigo),
pois o arguido tem os seus direitos salvaguardados em todo o processo penal, e a vitima é
deixada para segundo plano.

Nesta fase “provisoria”, somos da opinido que a providéncia da inibicdo do poder
paternal deve ser requerida mas, se a crianga ou jovem n&o revelasse comportamentos ou
reaccOes negativas na presenca do suspeito de crime de abuso sexual intrafamiliar, ndo
deveria haver suspensdo das visitas. As visitas seriam reguladas conforme o interesse da
crianga, no entanto, até a sentenca, as visitas seriam sempre acompanhadas por entidades
competentes para esse efeito, de forma a averiguar a existéncia ou nao de lagos afectivos.
Caso diferente sera se a criangca ou jovem nao quiser ver o suspeito, consideramos que essa
vontade deve ser respeitada e, consequentemente, as visitas seriam suspensas.

“O direito de visita ¢ um direito-dever, um direito-fungédo, um direito a ser exercido
ndo no exclusivo interesse do titular, mas, sobretudo, no interesse da crianca. N&o €, pois,
um direito de caracter absoluto, visto que esta subordinado ao interesse da crianga. Por isso,

.. , . . . 44
pode ser limitado ou excluido, ou suspendido provisoriamente.”

12. Consequéncias da decretacdo de sentenca condenatéria e da sentenca absolutoéria

12.1. Sentenca Condenatoria

Quando, em sede de processo-crime, a sentenca decretada for condenatéria®®, o
Cdédigo Civil € bastante claro, considerando “de pleno direito inibidos do exercicio das
responsabilidades parentais 0s condenados definitivamente por crime a que a lei atribua

esse efeito” (art. 1913° n.° 1, alinea a) do CC). E, nos termos do art. 179° do C.P., quem for

* Acérddo Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 19-05-2009, proc. N.° 2190/03.1TBCSC-B.L1-7, relator:
Arnaldo Silva.

** JARDIM, Patricia José Anastacio, O abuso sexual na crianca..., Ob. Cit, pp. 37 e 38 — A anélise das 185
decisdes judiciais revelou que a maioria dos casos (68.1%) foram arquivados pelo Ministério Publico, a
maioria por falta de provas (54.8%) e apenas 30.8% foram acusados e julgados; 1% dos processos foram
suspensos provisoriamente (nos termos do art. 281° do CPP); nos casos condenados, houve pena de priséo
efectiva ou suspensa em 49% e 42.8%, respectivamente.
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condenado por crime de abuso sexual de criangas poder ser inibido do exercicio do poder
paternal, tutela ou curatela.

Neste sentido, a inibicdo de pleno direito (art. 1913° n.° 1, alinea a) do CC) resulta
de situacOes expressamente fixadas na lei (ope legis), configurando um impedimento para
o(s) condenado(s). Esta inibicdo tem aplicacdo automatica.

Quando se verifique o referido impedimento de exercicio das responsabilidades
parentais a um dos pais, “cabera esse exercicio unicamente ao outro progénitos, ou, no
impedimento deste, a alguém da familia de qualquer deles, desde que haja um acordo
prévio e com validagdo legal” (art. 1903°, CC).

“As decisdes judiciais que importem a inibi¢do do exercicio das responsabilidades
parentais sdo comunicadas, logo que transitem em julgado, ao tribunal competente, a fim de
serem tomadas as providéncias que no caso couberem” (art. 1913° n.° 3, do CC).

A inibigdo do poder paternal também pode derivar do art. 179°, alinea a) do CP.

Quando o agente do crime e condenado, é-lhe aplicada uma pena principal. No
entanto, “a lei pode fazer corresponder a certos crimes a proibicdo do exercicio de
determinados direitos ou profissdes” (art. 65, n.°2, CP). Ou seja, a pena principal do crime
de abuso sexual de criancas (art. 171°, do CP) é acrescida a pena acesséria de inibi¢do do
poder paternal (art. 179°, alinea a), dependendo esta da aplicacdo da primeira.

Sucede que o art. 179° do C.P. ndo consagra uma inibicdo automatica do exercicio
do poder paternal, da tutela ou da curatela, estipulando que quem for condenado por crime
de abuso sexual de criancas pode ser inibido do exercicio dos poderes referidos “atenta a
concreta gravidade do facto e a sua conexdo com a fun¢do exercida pelo agente”, o que
sugere margem de liberdade de apreciagdo judicial. “Significa isto, € porque de uma
verdadeira pena se trata, que a condenacdo por crime contra a liberdade e autodeterminacéo
sexual ndo implica necessariamente a inibi¢do do poder paternal, da tutela ou da curatela ou
a proibicao do exercicio de proibi¢do, funcao ou actividade de certo tipo”46 :

Nas palavras de Juiza Conselheira Maria Clara Sottomayor, “a inibi¢ao do exercicio
do poder paternal devia ser automatica, pois, a inibicdo ndo consiste numa sanc¢ao para o

progenitor que infringe os seus deveres para com os filhos mas numa medida de protecc¢ao

* ANTUNES, Maria Jo&o, AA.VV, Comentéario Conimbricense ao Cédigo Penal, 2012, p. 902.
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das criancas, ndo se mostrando necessaria qualquer maleabilidade interpretativa
relativamente a gravidade do facto e a conexd com a funcdo exercida pelo agente para
decidir acerca da necessidade para a seguranca do menor da aplicacao desta medida”?’.

Partilhamos a opinido de que a inibicdo do exercicio do poder paternal deveria ser
automatica, pois se ha condenagdo desses actos que constituem um tipo legal de crime, de
natureza publica, como poderemos fechar os olhos a tamanha monstruosidade e permitir
que o abusador possa exercer as responsabilidades parentais? Trata-se de mais uma
incoeréncia no sistema.

Pode ainda colocar-se a questdo se a inibicdo do exercicio do poder paternal, sendo
automatica, viola o preceito constitucional do art. 30, n.° 4, segundo o qual “nenhuma pena
envolve como efeito necessario a perda de quaisquer direitos civis, profissionais ou
politicos”.

Seguimos o entendimento da Juiza Conselheira Dr.2 Maria Clara Sottomayor, de que
o poder paternal consiste “num poder funcional ou num conjunto de direitos-deveres para
com os filhos, cujo exercicio esta sujeito a vigilancia do Estado e ndo num mero direito

.. . . 48
civil subjectivo”

. Mais se acrescenta que o instituto do poder paternal tem de “funcionar
no interesse dos filhos, e ndo no interesse do titular do poder.”*® Portanto, a proibicio
constante do art. 30°, n.° 4, da CRP ndo se aplica a inibicdo do exercicio do poder paternal

dos agressores sexuais dos filhos menores.

12.2. Sentenca absolutéria

Neste caso, 0 processo penal ndo nos oferece dividas, sendo que se as alegagdes
forem infundadas, as provas se mostrarem insuficientes, ou a divida persista, o arguido é
absolvido. Neste sentido, ndo havendo condenacdo em pena principal (crime de abuso
sexual de criangas), ndo se aplica a pena acessoria (inibi¢do do poder paternal).

O problema coloca-se nos processos tutelares civeis.

* SOTTOMAYOR, Maria Clara, O poder paternal como cuidado parental..., Obr. Cit., p4g. 51.
*8 Obr. Cit. pag. 52.
* Ac6rdao Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 15-04-2008, proc. N° 10601/2007-7, relator: Roque Nogueira.
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N&o havendo condenacdo resultante do processo-crime, ndo se pode aplicar o
previsto no art. 1913° n.° 1, alinea a) do Cadigo Civil.

Como vimos, a inibicdo do poder paternal, nos termos do art. 1915° do CC, tem
aplicacdo provisoria até a situacdo ser apreciada a final. No entanto, entendemos que, em
caso de davida, a decisdo, no processo de inibicdo do poder paternal, deve ser “(...)"pro

»%0 N&o nos

interesse” da crianca e ndo “pro interesse do adulto acusado ou suspeito
podemos esquecer que a crianga ou jovem € o centro de todo 0 processo, e que 0S processos
tutelares civeis se regem pelos principios dos processos de promocgdo e proteccdo de
criangas em perigo, por forca da remissao do art. 147° A da OTM, guiando-se pelo principio
do superior interesse da crianca (art. 4°, alinea a) da LPCJP).

Constata-se como Obvio, e depois da analise de jurisprudéncia, que estes casos
tendem a conduzir ao divércio ou separacdo dos pais, procedendo-se, antes da deciséo final,
a uma regulacdo das responsabilidades parentais a titulo provisério.

Em consequéncia da absolvi¢do, ndo ha qualquer fundamento para transferir a
guarda do pai ndo abusador para o pai que foi suspeito de abuso, por se entender que as
alegacdes possam ter sido falsas. Convenhamos que as alega¢des s6 ndo ficaram provadas,
ndo quer dizer que tenham constituido falsa dentincia®.

Serd que a crianca ainda se encontra numa situacdo de perigo? Devera manter
contactos com o pai que foi suspeito de abusos?

Entendemos que os Tribunais, nesta hipdtese, devem nortear-se pelo principio da
intervencdo minima e manter a guarda da crian¢a junto da pessoa de referéncia, para evitar
a crianca o dano acrescido da separacdo. Excepto quando existam circunstancias que
demonstrem que o progenitor que proferiu as alegacdes o fez para seu interesse, e ndo para
proteger 0s interesses e a vontade da crianca, prejudicando o seu desenvolvimento

harmonioso®.

% SOTTOMAYOR, Maria Clara, Uma andlise critica da sindrome de alienacéo parental..., Ob. Cit., p. 91.

51 JARDIM, Patricia José Anastéacio, O Abuso sexual na crianga..., Ob. Cit., p. 19 - “Relativamente aos casos
judiciais, todos temos consciéncia de que muitas das situac@es arquivadas ou absolvidas poderdo corresponder
a efectivos crimes de natureza sexual, verificando-se tal desfecho apenas por falta de prova suficientemente
robusta ou consistente — prova que, nestes casos, é particularmente dificil de produzir-ou por inimputabilidade
do agressor. Tal ndo significa, pois, necessariamente, que a agressao ndo tenha ocorrido.”

%2 Viide Actrdao Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 05-06-2008, proc. N.° 2917/2008-8, relator: Ferreira de
Almeida — caso em que a mée e a av0 levaram a cabo uma tentativa de afastar a crianca do seu pai, na
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Neste sentido, inexistindo elementos de facto que permitam concluir pelo caracter
danoso do convivio entre a crianca e 0 pai acusado, deve-se recorrer a medidas de
aproximacao entre pai afastado e a crianga ou jovem, nomeadamente um regime de visitas
progressivo, utilizando a mediacdo de profissionais de psicologia, facilitando a relacdo pai-
filho. Desta forma, minimizam-se eventuais inconvenientes decorrentes da auséncia das
figuras paternais.

Decisdo diferente deve ser quando a crianga ou jovem demonstram e/ou expressam
a sua rejeicdo relativamente ao suposto agressor. Neste caso, entendemos que a vontade da
crianga ou jovem deve ser respeitada, sendo que o regime de visitas deve ser suspenso.

As criangas e 0s jovens devem ser reconhecidos como pessoas e cidadédos tendo, por
isso, o direito a escolher com quem querem e ndo querem conviver e relacionar-se. Tém
liberdade de amar ou de ndo amar, ndo Ihe podendo ser impostos (pela forca) sentimentos e

afectos.

pendéncia do processo de restricdo de visitas, levando a opcdo tracada a que a crianga seja uma crianga triste,
sem emogdes positivas e sem curiosidade. Neste caso, houve alteragdo do regime das responsabilidades
parentais, passando a crianca a estar sobre a guarda do pai.

“O afastamento de um progenitor, sem justificagdo que o imponha, fomentado pelo outro progenitor, ainda
gue sem uma programacdo sistematizada de todo um processo, dirigida a gerar, e obter, um real e efectivo
afastamento do menor em relagdo ao progenitor que ndo guarda, ndo pode deixar de ser algo que deve ser
prevenido, mas sobretudo combatido, e necessariamente ponderado, em conjunto com as respectivas
competéncias parentais, na intervencéo do tribunal, com vista a alteragdo do regime de regulacdo do poder
paternal antes definido.”
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CONCLUSAO

A crianca ou jovem que sofre abusos sexuais por parte dos pais, representantes
legais ou detentores da guarda de facto encontra-se numa situacéo de perigo, nos termos do
art. 3°, n° 1 e n. 2 alinea b) da LPCJP. Como vimos, as CPCJ tém legitimidade para
intervir nestes casos, de modo a remover a situagdo de perigo, se 0s pressupostos de
intervencao estiverem preenchidos.

A LPCJP foi elaborada para proteger e representar os direitos e interesses da crianca
e ndo os dos pais ou pessoas sobre quem recaiam deveres juridicos analogos.

Depositar na familia, onde se encontra a fonte de perigo, o poder de decidir sobre a
intervencdo das CPCJ é, como temos vindo a defender, uma incoeréncia. Mais incoerente
se torna, quando estamos perante crimes que sdo, pela sua natureza, pablicos, ndo sendo
necessaria a queixa dos pais para 0 MP exercer a ac¢ao penal, quando um deles, ou ambos,
sd0 suspeitos da pratica do crime de abuso sexual.

Por tudo o que antecede, consideramos que o principio da subsidiariedade nédo deve
ser aplicado aos casos mais graves, nomeadamente, a violéncia doméstica, 0s maus tratos e
0s abusos sexuais, em virtude da morosidade das negociagdes entre as CPCJ e os pais,
representantes legais ou os detentores da guarda de facto, sendo que a crianga ou jovem
continua na situacao de perigo em que se encontrava.

Apesar dos procedimentos de urgéncia se apresentarem como alternativa, nos casos
em que 0s consentimentos necessarios a intervencdo nao sejam prestados ou sejam
retirados, resultou deste estudo que estes procedimentos serdo raramente utilizados uma vez
que a LPCJP ndo prevé critérios objectivos para determinagdo de um “perigo actual e
iminente”.

Também somos de opinido que a crianca ou jovem nao deve ser responsabilizado e
penalizado pelos crimes que os pais, ou pessoas sobre quem recaem responsabilidades
especiais de cuidar, levaram a cabo. Neste sentido, deve permitir-se a manutencdo e
continuidade das relagdes afectivas da crianga, seja no seio familiar, seja junto de terceira

pessoa, em vez de se recorrer (de forma imediata) a institucionalizagdo.
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Estas situacOes, que assumem particular gravidade por exigirem ruptura com lagos
familiares e grave violagdo dos direitos fundamentais da crianga, exigem uma intervencéo
precoce e urgente de forma a garantir o interesse superior da crianca.

Assim, é do nosso entendimento que o interesse superior da criangca manifestado
nestas situagcdes deve “consumir” o principio da subsidiariedade. A competéncia da
intervencdo deveria caber aos Tribunais de Familia e Menores (especializados neste tipo de
matérias) e estar consagrada no art. 11° da LPCJP como excepcdo ao principio da
subsidiariedade.

Concluimos, com 0 nosso estudo, que o encaminhamento imediato destas situacoes

de perigo para os tribunais se afigura como a melhor solucé&o.
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