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Resumo

A presente investigagao debruca-se sobre o abuso sexual de menores, objeto de
vasta e continua discussdo. Em especial, trata dos casos em que o agressor nao exerce
responsabilidades parentais relativamente a vitima do crime, mas sobre outros sujeitos,
também eles menores de idade.

Assim propugnamos uma analise que incida ndo so6 sobre os abusos sexuais de
menores, mas também sobre o regime das responsabilidades parentais.

Considerando as finalidades do instituto das responsabilidades parentais e
tomando como referéncia a protecdo da autodeterminacdo sexual dos menores,
pretendemos averiguar se 0 menor em convivéncia com O agressor que exerce
responsabilidades parentais, se encontra numa situagdo de perigo.

Em busca de uma solu¢do que garanta a protecdo do supremo interesse das
criangas, critério orientador de toda e qualquer atuacdo, e através de um juizo de
adequagdo, consideramos a possibilidade de se aplicar ao caso em discussdo, algumag(s)
das medidas ja previstas no ambito da lei penal, da lei civil e, nomeadamente, no ambito

do processo tutelar civel.

PALAVRAS-CHAVE: abuso sexual de menores; responsabilidades parentais; interesse

superior da crianga; perigo
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Abstract

The present investigation focused on child sexual abuse which has been a very
controversial issue. It will specifically deal with situations where the aggressor has not a
parental relationship with his victims, but has his own underaged children.

Therefore, we advocate an analysis that focuses not only on child sexual abuse but
also on the regime of parental responsibility.

Considering the purposes of the institute of parental responsibilities and taking as
a reference the protection of sexual self-determination of minors, we intend to find out if
the child when living together with an aggressor who has parental responsabilities, is in
danger of suffering sexual abuse.

In search for a solution that ensures the child protection, using the child’s best
interest as a guiding criteria in all scenarios, and through a judgment of adequacy where
it is needed, will also be considered the possibility to apply in the case at hand, some of
the practices already contemplated in the penal law, and also regarding the civil tutelary

process.

KEYWORDS: child sexual abuse; parental responsibility; child’s “best interest”’; danger
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Introducao

O estudo dos abusos sexuais de menores nos casos em que O agressor exerce
responsabilidades parentais, mas ndo relativamente a vitima.

Cumpre analisar até que ponto as solugdes previstas na lei poderdo ser aplicadas
as situagdes em que nao tem lugar a pratica da conduta tipica e ilicita sobre o menor, sobre
quem o agressor exerce as referidas responsabilidades parentais.

Essencial sera provar a existéncia de uma situacdo de perigo para sustentar a
necessidade de interven¢dao por parte do Estado e das entidades responsaveis pela
protecao dos interesses dos menores em causa.

Porque o interesse superior da criancga consiste num bem juridico fundamental na
nossa comunidade, sempre que aquele ndo esteja plenamente assegurado, ¢ legitima a
atuacdo de uma entidade alheia a familia, sendo esta quem tem, em primeira linha o dever
de assegurar o interesse superior da crianga, grosso modo, o desenvolvimento integral e
harmonioso daquela, criando-lhe todas as condi¢des indispensaveis a sua efetivacao.

A protecao do interesse superior da criancga pode ser alcancada por diversas vias.

De acordo com as circunstancias de casa caso concreto a intervengdo podera
analisar-se ao nivel da aplicacdo de uma medida de promocao dos direitos e de protecao
das criangas e dos jovens em perigo (Lei de Prote¢do das Criangas e Jovens em Perigo,
Lei n°147/99, de 1 de setembro) ao abrigo, ou ndo, do processo tutelar civel (Regime
Geral do Processo Tutelar Civel, Lei n® 141/2015, de 08 de setembro) e ao nivel do
processo-crime ( Cédigo Penal, Lei n°® 44/2018, de 9 de agosto).

Este ¢ um tema em estreita conexdo com o direito da familia e com o direito penal,
areas férteis na procura de solugdes ao caso que trazemos para analise.

A questdo em analise ndo encontra tratamento doutrinario ou jurisprudencial e por
isso € mister encontrar pontos de convergéncia com outras matérias que estao reguladas
e previstas no nosso ordenamento juridico, j4 que esta serd a via utilizada para

fundamentar as solugdes que vislumbramos como mais justas e adequadas.



Sendo esta uma matéria intimamente ligada ao direito da familia, ndo podemos
ignorar a natureza deste ramo do direito, que apresenta especificidades que reclamam a
constante comunicagdo com outras areas do conhecimento cientifico e, como seria de
esperar, com o contexto sociocultural no qual se desenvolve e concretiza.

Reforcamos a importancia do papel do Estado e da Comunidade em geral na luta
pela defesa das criangas e dos seus interesses, quando as pessoas a quem foram confiadas
ndo sdo capazes ou ndo t€m condig¢des para, através do exercicio das responsabilidades
que lhe sdo conferidos pela lei, proporcionar o desenvolvimento integral e harmonioso do
menor.

Nao nos podemos confortar com solu¢des mais ou menos seguras, mas ou menos
protetoras e mais ou menos atentas as necessidades das criangas, na medida em que estas
sao individuos especialmente dependentes do outro para a sua formagdao e
desenvolvimento, sem suficiente autonomia para reagir as situacdes que lhes sdo
prejudiciais e lesivas dos seus direitos.

E no contexto de abuso sexual contra menores praticados por quem tem a seu
cargo responsabilidades parentais, hd um grupo de individuos, os menores sobre quem o
agressor exercer responsabilidades parentais e ndo sdo vitimas daquele crime, que de
acordo com a sua tenra idade, marcada por especiais fragilidades e necessidades, carecem
de atengdo e protecao.

O objeto do nosso estudo reclama que se proceda a uma analise multidisciplinar
das questdes apreciadas, decorrente das caracteristicas dos sujeitos que pretendemos
defender, as criangas.

Enquanto ser-em-formag¢ao que sdo, devem ser tidas em conta as dimensoes fisica,
psiquica, comportamental e emocional, permeaveis entre si, e constitutivas do ser
humano, para garantir a conformidade do tratamento juridico das questdes com as suas

capacidades e limitacdes.

“Sabemos bem que toda a obra tem de ser imperfeita,
e que a menos segura das nossas contemplagoes estéticas
serd a daquilo que escrevemos”

Fernando Pessoa
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A familia e o direito da familia

A familia em sentido juridico € constituida pelos sujeitos que se encontrem ligados
por algumas das fontes de relagdes juridicas familiares expressa e taxativamente
elencadas no artigo 1576° do codigo civil. A este ambito juridico corresponde um idéntico
ambito social, que encara a familia enquanto comunidade particularmente propicia a
realizagdo pessoal das pessoas que a integram, sem que para tal necessite de ser concebida
como uma identidade autonoma ou soberana, porque nao &.

A familia existe e € objeto de tutela juridica na medida em que seja propicia a
realizacdo dos interesses e necessidades dos seus membros.!

E a familia ndo € uma criagdo da sociedade, antes se apresenta como uma realidade
pré-existente ao direito, ja que € esta que segrega um certo tipo de sociedade e um certo
tipo de direito?.

Com base nestas consideragdes podemos afirmar com certeza que o direito da
familia ¢ um ramo especial do direito, tendo em conta os sujeitos e interesses que tutela.

E no contexto familiar que se constréi a ponto para o ser com 0s Outros, através
da solidariedade e da demonstragdo do amor, até porque o ser humano sendo um ser-em-
relagdo® so se realiza no acolhimento do outro.

E por tudo o que acaba de se expor, as fungdes da familia ndo podem ser
substituidas por outras, j& que em qualidade sdo vocacionadas para serem superiores as
fungdes sociais, que nada mais serdo se ndo um seu complemento, caso seja necessario.

Este ¢ um ramo do direito que expressa a preocupagdo da sociedade com as
questdes que fazem parte do seu contetido, em concreto, a preocupacao do Estado com as
Criangas. J& que a estas ¢ reconhecido o estatuto de sujeito de direitos, como referimos

em ponto anterior.

! LUHMANN: “sio fun¢des da familia enquanto sistema nuclear relativamente auténomo baseado na
intima afeicdo pessoal, a consolida¢ao na crianga de uma personalidade capaz de socializar e a serenidade
dos componentes da familia obtida no seu interior; os bens e interesses da familia dever ser protegidos da
intromissao de terceiros”.

2 CAMPOS Diogo de Leite Campos; CAMPOS Monica Martinez de Campos, “4A comunidade Familiar”
in “Textos de direito da familia para Francisco Pereira Coelho”’; Coordenagdo de Guilherme de Oliveira;
Imprensa da Universidade de Coimbra 2016;”.

3 COSTA, José de Faria in “Nog¢ées Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis)”, pp. 10

paragrafo 21.
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Cumpre entdo saber o que ¢ ser crianga, para melhor compreendermos quais as
especificidades deste grupo de sujeitos e assim percebemos de que forma o direito das

criangas a estas se deve ajustar.

Dos direitos das criancas

Numa perspetiva legal o artigo 1° da Convengdo dos Direitos da Crianga® estipula
que crianga ¢ todo o ser humano até aos 18 anos de idade.

O nosso codigo civil define ainda a menoridade como o periodo compreendido
entre o primeiro dia de vida de um sujeito até ao dia em que completa 18 anos °.

Consagrando um sistema de aquisi¢cao da menoridade de fixagdo normativa ainda
que mitigado pela admissibilidade de espacos de autodeterminacdo de acordo com a
maturidade, sendo este um conceito que importa esclarecer mais a frente.

Em termos mais precisos, a crianga ¢ uma pessoa humana, um ser autonomo e
completo e o facto de ser diferente ndo lhe reduz a autonomia juridica. O conceito cada
vez mais densificado de interesse da crianga impde que lhes sejam reconhecidos direitos,
nomeadamente a ter uma boa qualidade de infancia.

Em bom rigor a no¢do de crianga ndo passa de uma construcao social e como tal
esta dependente da época e contexto sociocultural, mas deve ser construida de acordo
com os interesses das criangas.

Veja-se que somente no século XX® é que a crianga foi reconhecida enquanto
sujeito titular de direitos. Um processo que envolveu necessariamente altera¢do quanto a
configuragdo das responsabilidades parentais, que passaram a ser regulados no plano
juridico e delimitados, e do proprio poder do Estado, cuja interveng¢dao passou a ser

juridicamente conformada.

4 Adotada pela Assembleia Geral nas Nagdes Unidas em 20 de novembro de 1989 e ratificada por Portugal
em 21 de setembro de 1990

5 Cfr. Artigo 122° Cédigo Civil (Lei n°64/2018, de 29/10).

® Decreto-Lei de 27 de maio de 1911, que aprovou a Lei de Protegio a Infancia, que viria mais tarde a dar

origem aos atuais Tribunais de Familia e Menores.
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Porque a crianga ¢ reconhecido um estatuto de sujeito de direitos, esta passa a ser
concebida como individuo pertencente a uma sociedade, com uma perspetiva sobre a
realidade que a rodeia e € sobre esta visdo que devem ser perspetivados os assuntos no
ambito do direito da familia.

A criagdo “ex novo” de um direito proprio da Crianga exige-se o direito a prote¢io
exige-se no momento em que deixa de viver em consonancia com esses direitos. Ja que
estes sustentam o seu desenvolvimento harmonioso, num ambiente familiar afetivo,
educativo e responsavel, para que aquela crianga se possa tornar num cidaddo completo
e capaz de atingir o objetivo de qualquer ser humano: a felicidade.’

A ordem juridica tem entendido que nesta fase da vida as pessoas carecem de uma
protecdo mais intensa, dada a sua situagdo de fragilidade e dependéncia, cujo grau esta
associado a sua idade. As criangas enquanto ser-em-desenvolvimento cujas estruturas
psiquicas e emocionais ndo estdo completamente formadas, vém a sua autonomia
limitada, apenas na medida da protecdo dos seus interesses, até porque o principio-regra
¢ da capacidade natural dos menores, de acordo com as suas faculdades fisicas,
intelectuais e volitivas que lhes permitem praticar atos juridicos expressivos das sua
personalidade e sensibilidade, e nestes moldes compreende-se a assuncdo de obrigagdes
especiais por parte do Estado e da sociedade, como resulta desde logo do artigo 67°/1 da
CRP.

A consagracdo constitucional dos direitos das criangas implica que sejam
considerados enquanto realidades juridicas, que valem enquanto garantias juridicas e
vinculam, necessariamente, todos os poderes publicos, dai que disponham de mecanismos
de tutela.

E porque a crianga esta inserida numa multiplicidade de contextos convém
considerarmos os sistemas autdbnomos e altamente complexos chamados a colac¢do. Desde
a cultura, a politica, a escola, a familia, o contexto social mais intimo, os valores
individualmente absorvidos até a pessoa da crianca, na sua vertente bioldgica, surgem
problemas e respostas diversos, que devem ser objeto de uma abordagem e tratamento

integrado.

" CEJ, “Jornadas de Direito da Familia, As novas leis: desafios e respostas” Jorge Duarte, Procurador da

Republica e Coordenador de Estagios do M. P. Zona Norte, pp. 89 e seguintes.
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Porque o direito das criancas desenvolve-se numa zona de interpenetracao entre
direito e sociologia e direito e psicologia e, portanto, um ramo em formagao e s6 uma
intervengdo de conjunto pode ser bem-sucedida.

Resulta do que acaba de se expor que direito das criangas ainda que especialmente
regulado no direito da familia invade o direito constitucional, os direitos humanos, o
direito penal, o direito da medicina, sendo a compreensdo de tais especificidades a razdo

para o tratamento dos assuntos da crianga voltada para os seus interesses.

Responsabilidades Parentais

Instituto juridico previsto e regulado nos termos dos artigos 1877° e seguintes do
Codigo Civil e assumindo que sdo exercidas pelos progenitores, a relagdo que se
estabelece entre pais e filhos € caracterizada por uma posicao de igual dignidade. Os pais
assumem responsabilidades, deveres de cuidado e de educacdo e de representagdo, no
respeito pelas capacidades e limitacdes da crianca.

A funcdo juridica das responsabilidades parentais reconduz-se essencialmente ao
suprimento da incapacidade dos filhos menores, na medida em que ¢ comum o
entendimento de que sdo os pais aqueles que estdo em melhor posicao para orientar e
educar a crianga. A relacdo pais-filho ha-de ser caracterizada pela compreensdo e
interdependéncia de modo a harmonizar os interesses dos pais e dos filhos, como previsto
no artigo 1874° Caodigo Civil.

Retiramos do exposto que as responsabilidades parentais t€ém uma vertente interna
que respeita a funcdo educativa e, por outro lado, porque estd presente uma ideia de
compromisso diario dos pais para com os filhos e na medida e os direitos familiares & sdo

exercidos no sentido da promog¢ao do desenvolvimento e da satisfagdo das necessidades

da crianga, a vertente externa traduzida num poder funcionalizado.

8 SOTTOMAYOR, Maria Clara in “Regulacdo do exercicio das Responsabilidades Parentais”’; 2014; 6*

edi¢do Revista, Aumentada e Atualizada, Almedina “(...) o direito 4 saude, a higiene, a educagdo (...).”
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A familia enquanto elemento fundamental da sociedade ¢ alvo de protecao
Estadual com vista a realiza¢do pessoal dos seus membros. As criangas que integram a
realidade familiar assumem o estatuto de sujeitos, a quem sdo reconhecidos direitos, como
o direito ao integral desenvolvimento nas suas diferentes componentes; o direito a
filiagdo, a verdade biologica, as respeito pelas suas ligagdes psicologicas profundas e pela
continuidade das relagdes gratificantes, sendo estes critérios orientadores da atuagdo
daqueles que por elas sdo responsaveis.

No nosso ordenamento juridico vigora um principio geral de protecdo da crianca
e do dever de discriminagdo positiva da crianga em situagdes hostis. E no exercicio das
tarefas de interpretagdo e integracdo de lacunas, em caso de pluralidade de sentidos
resultante, deve dar-se primazia ao consagrado no artigo 69° da CRP.

As responsabilidades parentais englobam um conjunto de faculdades de conteudo
altruista que sdo exercidas de forma vinculada, no sentido da promocao e protecao dos
interesses dos menores. E a atuacdo dos sujeitos que exercem as referidas
responsabilidades esta, portanto, funcionalizada, na medida em que as faculdades e
poderes sdo-lhes atribuidos para que se cumpram os deveres associados.

Do conjunto destacamos o dever de proporcionar formacao geral e profissional,
de promover o desenvolvimento psiquico dos filhos, de promover o sustento e assumir as
despesas com a saude, educacao e seguranca e o de tomar em consideragdo a opiniao dos
filhos nos assuntos pessoais e reconhecer-lhes autonomia na organizacdo da sua propria
vida, de acordo com a sua maturidade.®

O valor do cuidado ¢ intrinseco ao ambito do direito da familia, até porque deste
depende a sobrevivéncia humana. Neste sentido, foi introduzida pela Lei n® 61/2008 de
31-10 a alteragao de “poder paternal” para “responsabilidades parentais”, que exprime a
relevancia da relagdo social e juridica de cuidado, sobre a fungdo meramente juridica, de
representacdo, atribuida tradicionalmente a este instituto que serve precisamente para

suprir a incapacidade de exercicio dos menores.

® SOTTOMAYOR, Clara in “Regula¢io do Exercicio das Responsabilidades”; Nogdo das
Responsabilidades Parentais — “Todos os Direitos e deveres relacionados com a pessoa e/ou bens dos

filhos”.

Abusos Sexuais Contra Menores e os Exercicios das Responsabilidades Parentais 14



E de realgar a importincia crescente da afetividade para o desenvolvimento
harmonioso da crianga. Pois ainda que o modelo de educacdo seja essencialmente
protecionista, a realidade demonstra que € o equilibrio entre a sua autonomia e protegao
que deve ser prosseguido.

Sendo este o bindmio que garante que aquela crianga va construindo as estruturas
cognitivas e as bases na aprendizagem de papéis sociais que terd de desempenhar na

sociedade, de modo ativo, a partir do momento em que atingir a maioridade.

A Sexualidade Infantil e os Abusos Sexuais de Menores

O crime de abusos sexuais configura uma forma de maus-tratos infantis e, nessa
medida serd conveniente o afloramento de questdes associadas a sexualidade infantil, para
o conhecimento das manifestacdes ¢ dos comportamentos sexuais das criangas.

Temos, para nos, que esta serd a via indicada para delimitar a sexualidade infantil
normal e afastar a eventual confusdo com a ocorréncia de abusos sexuais.

Partindo do contributo de outras areas do conhecimento, que defendemos ser
preponderante quando se pretenda tomar decisdes que afetem a vida das criancas,
compreendemos que a sexualidade humana tem forte componente bioldgica e que todo o
nosso psiquismo e organizacao sociocultural sdo sexuados. Componente a qual se associa
inevitavelmente a experiéncia e a historia afetiva da pessoa.

Assente estd que as manifestagdes da sexualidade sdo necessariamente distintas
consoante as fases da vida humana e, por isso, entendemos e concebemos a sexualidade
infantil como realidade distinta da sexualidade adulta. E porque da atividade sexual
infantil ndo podem resultar danos para o seu integral e saudavel desenvolvimento, o
adulto deve impor o limite da relacdo.

Desde logo deve conceber as manifestacdes da sexualidade na infincia como
naturais e jamais podem instrumentaliza-las para a sua propria satisfacao sexual. Caso
contrario estaremos perante a pratica de um crime contra a autodeterminagao e liberdade
sexual dos menores, que serd objeto de maior desenvolvimento em ponto posterior desta

investigacao.
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Da nogao de abuso decorre a ideia de aproveitamento ilegitimo de uma posigao
de superioridade para a obtengdo de determinado objetivo que, de outra forma, ndo seria
possivel alcangar. Identificamos, sem demora, os elementos caracterizadores do tipo de
ilicito, o objetivo que se traduz na posi¢ao de superioridade e o subjetivo projetado no
aproveitamento ilegitimo.°

A realidade social demonstra que o abuso sexual de criangas ndo ¢ um fendémeno
excecional e patoldgico. 1!

O sujeito agressor deixou-se influenciar por contramotivos ético-juridicos e
sociais e ao reiterar este comportamento denota insensibilidade face ao respeito que a
vitima lhe devia merecer, no entanto, estudos realizados por diferentes areas do
conhecimento cientifico demonstram que nao € possivel tragar um perfil psicoldgico e/ou
sociologico do agressor.*2

Sdo evidentes os danos psiquicos sofridos pela vitima dos abusos sexuais’®, que
podem ir desde a dissociagdo da personalidade até a sensacdo de inseguranga,
configurando o lar e o proprio corpo como fontes de perigo.

Os efeitos desencadeados pelos abusos sexuais traduzem-se essencialmente em
entraves ao desenvolvimento e bem-estar do menor.

Trata-se de um crime que, pelos bens e interesses que fere, causa alarme e
repugnancia social. Por isso, origina fortes necessidades de preven¢ao, nomeadamente de
prevengdo geral. O objetivo da intervencdo estatal ¢ restabelecer a validade da norma

afetada pela pratica do crime e assegurar a protecdo das personalidades em

desenvolvimento.

0 CAMPOS, André. O abuso sexual de criancas no cédigo penal: Criticas e Sugestdes ”’; Minerva Coimbra,
2012.

1 SOTTOMAYOR, Clara. Temas de Direitos das Criangas - “Uma em cada quatro criancas do sexo
feminino e um em cada sete do sexo masculino sdo vitimas de abusos sexuais ”.

12 Acorddo STJ 9/01/2008 “VI- E portador de qualidades desvaliosas que refrangem ao nivel da sua
personalidade mais de que uma solicitagdo provinda do exterior..., diminuindo-lhe a culpa..., pois que os
atos, de tdo frequentes, colhem explicagdo numa tendéncia endégena da sua personalidade.

18 SOTTOMAYOR, Clara. Temas de Direito das Criancas — “Os casos de violéncia doméstica — as criancas
que assistem as agressdes sdo criangas em perigo (...) porque estdo sujeitas a um ambiente abusivo e hostil

ao seu desenvolvimento saudavel.”
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Relativamente a gravidade dos efeitos produzidos, a curto e a longo prazo pelo
facto esta varia em fun¢do da idade, personalidade e natureza da agressdo. Ainda que o
abuso sexual sempre se traduza numa experiéncia dolorosa e traumatica, marcada pelo
medo da revelagdo dos factos, este quadro emocional agrava-se quando entre agressor €
vitima exista uma forte vinculacao, sustentada numa relagdo de confianga, como nos
casos de abusos intrafamiliares. J& que o mesmo sujeito reune as qualidades de agressor
e protetor, o que gera sentimentos dissonantes e ainda mais confusos na crianga.

A investigacao cientifica tem demonstrado que os maus tratos psiquicos infligidos
a crianca podem ser mais gravosos do que a agressio direta sobre si.*
Em causa estdo os designados efeitos indiretos da pratica do crime, cuja

ocorréncia depende do padrao comportamental apresentado pelo progenitor na relagdo

com os filhos, menores.

Quanto a natureza do crime

Porque o legislador estabelece uma presun¢do inilidivel de perigo para o
desenvolvimento global do menor decorrente da pratica de atos sexuais, tipificou o crime
de abuso sexual de criangas como um crime de perigo abstrato e, para a sua punig¢ao, basta
a verificagdo de qualquer umas das condutas tipificadas no tipo de ilicito, fundamentada

no potencial de perigo que estas representam para o bem juridico tutelado.

Artigo 171° CP

O atual artigo 171° do CP (Lein® 44/2018 de 09 de agosto), tem como sujeito-alvo
da tutela que confere, as criangas menores de 14 anos.

Com a incriminacao pretende proteger a autodeterminacao sexual dos menores,
enquanto bem juridico de reconhecida essencialidade para toda a comunidade, dai que

caiba no ambito do direito penal.

4 SOTTOMAYOR, Clara. Temas de direito das criangas. “4. Acusagdes de abuso sexual e incumprimento

de visitas”.
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Neste dominio punem-se as condutas de natureza sexual que, em consideragdo a
tenra idade da vitima, podem prejudicar grave e irremediavelmente o livre
desenvolvimento da sua personalidade, em especial no respeitante a sua esfera sexual.

Porque a lei considera a protecdo deste bem de tal forma relevante, coloca as
condutas lesivas ou que sejam suscetiveis de o por em perigo, sob ameaca de pena.

Quanto a nocdo de perigo para o bem juridico serdo desenvolvidas as

consideragdes pertinentes em ponto posterior.'

Ato Sexual de Relevo

Elemento tipico da incriminacdo, que suscita diferentes interpretacdes ja que se
trata de um conceito indeterminado. Ainda que se entenda que a maior precisdo legal seria
aconselhavel, ndo podemos entender que no conceito caibam quaisquer atos porque,
como sabemos ¢ ja tivemos oportunidade de referir, o direito de penal enquanto direito
de ultima ratio trata de intervencao em situagdes cobertas por uma certa gravidade.

E no seguimento do entendimento de Manuel de Oliveira Leal Henriques e
Manuel José Carrilho de Simas Santos “a eficacia da fun¢do de garantia da lei penal
depende essencialmente (...) da técnica legislativa utilizada, ja que o grau de vinculagdo
do juiz a lei se determina pelo grau de exatiddo com que a vontade comum se consegue
exprimir nela, e por isso as leis penais devem ser redigidas com a maior clareza possivel
...)”.

Na tentativa de facilitar a tarefa interpretativa e evitar que esta ndo corresponda a
vontade geral da comunidade socorremo-nos das definigdes propostas por alguns autores,
por Sénio Alves: “Ato sexual de relevo ¢ todo o comportamento destinado a libertacdo e
satisfacdo de impulsos sexuais que ofenda em grau elevado o sentimento de vergonha
comum a generalidade das pessoas”. E o foco desta nogao reside no sentimento geral da

comunidade.

15 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANTUNES Maria Jodo. Abusos Sexuais, Crimes contra a Autodeterminagdo

Sexual, in “Comentario Conimbricense ao Codigo Penal”.
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Para o Doutor Figueiredo Dias ficam afastados os “atos que pela sua quantidade
e ocasionalidade ou instantaneidade ndo representem entrave para a liberdade e
determinacdo da vitima estdo excluidos do 4mbito de protegdo da norma”. 18

Nao obstante a discussdo em torno do conceito, sao pacificamente aceites pela
comunidade em geral, como atos sexuais de relevo, a copula, a penetragdo peniana, o
coito oral, atos de masturbag¢do, beijos em zonas erogenas.

Quanto aos atos € comportamentos que se inserem na “area cinzenta” do conceito
¢ crucial a sua contextualizacao, tomando em consideragao as caracteristicas individuais
do menor contra quem aqueles atos foram praticados, ja que a sua personalidade, estagio

de desenvolvimento fisico e psiquico podem propugnar diferentes solugdes.

Artigo 172° CP

No artigo 172° do Codigo Penal estdo previstos os casos de abusos sexuais a
menores dependentes, sujeitos com idades compreendidas entre os 14 € os 18 anos e o
livre desenvolvimento da personalidade do menor, nomeadamente quanto a sua esfera
sexual, ¢ o bem juridico que se pretende tutelar, j& que esta carecido de uma protecao
particular do agente. E a relacdo de dependéncia pode até favorecer a atuacdo do agente,
nomeadamente, ao restringir a iniciativa para denunciar os factos.

Nestas hipoteses estdo abrangidos os progenitores no exercicio das
responsabilidades parentais, por isso incluido o objeto do nosso estudo, com as subtilezas
jé& evidenciadas.

Além da penal principal de prisdo que o cddigo penal propde para estes crimes
(artigo 171° e 172° CP) encontramos ainda penas acessorias. Com especial relevancia a
prevista no artigo 69°-C (aditado pela Lei n® 103/2015, de 24 de Agosto) referente a
“Proibicao de Confianca de menores e Inibicdo do Exercicio das Responsabilidades

Parentais”.

16 Ex vi Acorddo do Tribunal da Relagdio do Porto, de 21-06-2006 conforme a jurisprudéncia dominante
recorre a um conceito amplo de ato sexual de relevo — “Atos praticados pelo arguido sdo atos sexuais pelo
modo, locais e forma como foram realizados e segundo a manifesta inten¢do e objetivo do arguido, na

obtencao de satisfagdo libidinosa.”.
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As penas acessorias

Surgem como consequéncia juridica de um grupo restrito de factos penalmente
relevantes e estdo formalmente dependentes destes, na medida em que nao ha lugar a
aplicacdo de uma pena acessoéria se ndo couber ao caso a aplicagao de uma pena principal.

No que respeita ao conteudo das penas acessorias sao aplicadas sempre que ao
condenado seja dirigido uma especial censura pelos factos por si praticados, tendo em
conta as circunstancias do caso. A culpa do agente e as exigé€ncias preventivas sao
elementos essenciais no momento da aplicagdo das penas acessorias.

Relembrando que as finalidades das penas sdao de indole preventiva, como resulta
do artigo 40°/1 do CP 7, as de prevencio geral, como maior relevo no nosso ordenamento
juridico-penal, uma vez associada a consolidacdo da confianca da comunidade na
validade da norma violada e que foi afetada com a pratica do crime, e em finalidades de
prevencdo especial, associadas a reintegracdo do agente na sociedade, com o intento de
evitar a sua reincidéncia no mundo do crime.

Quando nos confrontamos com o preenchimento de um determinado tipo de
ilicito, encontramos na correspondente condenagdo uma mensagem cujo contetido
manifesta a intolerdncia do ordenamento juridico face aquela concreta conduta, devendo
a comunidade em geral, enquanto destinatario da “palavra”, abster-se da pratica de tais
atos.

O direito penal enquanto ramo do direito publico tutela bens juridicos
fundamentais para toda a comunidade e, portanto, a ofensa penal traduz-se numa ofensa
a toda a comunidade. O nosso ordenamento juridico assenta no principio da
corrigibilidade do delinquente, apontando para as finalidades de prevengao especial

positiva, como mecanismo de o reintegrar € o educar para o mundo do direito.

17 COSTA, José de Faria. Nogdes Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis). As

finalidades de retribui¢do da pena.
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Mas, pela complexidade das motivagdes inerentes a pratica do crime e pela
existéncia de padrdes de conduta interiorizados pelo agressor, que ndo desaparecem por
mero efeito do cumprimento da pena’®, acresce a necessidade de se desenvolverem
estratégias destinadas a fomentar a adesdo interior do agressor a uma nova forma de
percecionar a sua relagdo com a crianga e o seu papel como educador.

As penas acessoOrias visam entdo a tutela dos interesses da vitima, mormente, das
criangas enquanto seres naturalmente vulneraveis. Nomeadamente quando estamos
perante a pratica de atos que atingem bens eminentemente pessoais, como ¢ a
autodeterminacao ¢ a liberdade sexual das criancas.

No caso em estudo, em que o agressor exerce responsabilidades parentais sobre
as criangas que nao foram vitimas dos abusos, cumpre indagar se € justificavel a luz da
protecao do superior interesse daquela criancga a aplicagdo de uma pena acessoria, para
além da pena principal no qual seja condenado pela pratica do crime de abuso sexual de
menores

Tomamos como ponto de partida do nosso raciocinio o interesse superior da
crianca que, por se tratar de um conceito indeterminado, € suscetivel a diferentes
interpretacdes. Nao obstante, podemos encontrar elementos que nos auxiliam na sua
concretizagdo, elementos esses que, independentemente das circunstancias do caso
concreto, ndo podem deixar de ser considerados.

Desde logo, ndo pode ser ignorado o vinculo estabelecido entre progenitor e filho,
assumindo que as responsabilidades parentais foram atribuidas aos progenitores, € o
interesse da crianga na continuidade das relagdes afetivas com o progenitor, ja que, a
partida, sdo indispensaveis ao seu equilibrio e desenvolvimento saudavel. Sem olvidar o
interesse na prote¢do da integridade fisica e psiquica da crianca.

No seguimento deste raciocinio, e para o caso em estudo, ¢ da maxima
importancia afirmar a existéncia de uma situagao de perigo para os interesses das criangas
sobre quem o agressor exerce responsabilidades parentais, perigo decorrente da

convivéncia e relagdo estabelecida entre o progenitor e a crianga.

18 FERREIRA, Maria Elisabete. As penas aplicdveis aos pais no admbito crime de violéncia doméstica e a
tutela do superior interesse da crianga. “No ambito da violéncia doméstica, chegou-se a conclusdo de que
a ressocializagdo do agressor se deve em maior medida aos efeitos das penas acessorias do que da pena
principal (...)".pp6e 7:“
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No essencial, teremos de apurar se existem motivos sérios e fundados para duvidar
das capacidades e competéncias do agressor para exercer eficazmente as referidas
responsabilidades.

A concluir pela existéncia de uma situagao de perigo e porque nao resulta da lei
qualquer efeito da pena principal na qual o sujeito agressor tenha sido condenado, sobre
a situagdo das criangas relativamente a quem o sujeito exerce as responsabilidades
parentais, reclama-se a interven¢do das entidades com competéncia para atuar neste
ambitos, ja que a auséncia de previsdo legal quanto a estas situacdes ndo se compadece
com a prossecu¢do dos interesses destas criangas, inseridas num contexto de perigo.

Para os devidos efeitos, compete ao Estado, mesmo que a titulo subsidiario,
intervir no ambito da protecdo das criangas, intrometendo-se no contexto familiar sempre
que haja suspeita de que as finalidades de protecdo e promog¢do do desenvolvimento
saudavel da crianga, inerentes ao instituto das responsabilidades parentais, ndo possam

ser prosseguidas por quem foi reconhecida legitimidade para o seu exercicio.

Problemas relativos a aplicacao da pena acessoria

A pena acessoria prevista no artigo 69°- C do codigo penal®® merece especial
tratamento uma vez que incide e interfere com o exercicio das responsabilidades
parentais, aspeto relevante no ambito da presente investigagao.

A inser¢do sistematica do preceito na parte geral do Codigo Penal consistiu, para
alguns autores, uma “quebra sistemadtica censuravel e injustificada”, ja que o seu lugar
deveria ser na parte especial do diploma, na medida em que pressupde condenagao pela
prética de crimes contra a liberdade e autodeterminacio sexual.?’

Quanto a formulagdo das varias alineas do artigo 69°-C notamos algumas
diferencas, como a utilizagdo da expressao “pode ser condenado” na alinea a) e “¢
condenado” nas alineas b) e c). Sugerindo que a vontade do legislador foi no sentido de

atribuir automaticidade a proibi¢ao de confianga de menores e a inibi¢do do exercicio das

responsabilidades parentais.

19 Disposigdo aditada pela Lei n° 103/2015.
20 ANTUNES, Maria Jodo. Consequéncias Juridicas do Crime, 2* edi¢do, novembro de 2015, Coimbra

Editora, pp. 39.
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O que nao ¢ admissivel a luz do artigo 30°, n°4 da CRP, para além de contrariar o
movimento de luta contra o efeito estigmatizante das penas.?

Analisamos em concreto as alineas b) e c¢) que reputamos serem aplicaveis ao
nosso caso e, recuperando a expressao utilizada pelo legislador penal “¢ condenado”,
facilmente concluimos que fica afastada a possibilidade de ser levado a cabo um juizo de
adequagdo quanto a aplicagdo da pena acessoria. E assim porque o juiz esta vinculado a
lei e sempre que estivermos perante a pratica de algum dos crimes constantes da previsao
normativa, ele terd necessariamente de condenar também no cumprimento da pena
acessoria.

Nao obstante as criticas dirigidas ao preceituado no artigo 69°-C a pratica juridica
deve contar com a sua aplicacgdo ja que estd legalmente previsto.

Da analise no disposto no n°2 do art.69°-C resultam como requisitos Unicos para
a sua aplicacdo, a punic¢ao pela pratica de um dos crimes previstos nos artigos 163°a 176°-
A e a menoridade da vitima. Do texto legal parece ndo resultar entrave a que a proibi¢ao
de assumir a confian¢a do menor seja também aplicavel aos casos em que o menor, ndo
tenha sido vitima dos crimes objeto de andlise, e, desta feita, abrange as situacdes que
propomos tratar.

O n°3, na parte atinente a inibicao do exercicio das responsabilidades parentais,
refere-se aos casos de abusos sexuais intrafamiliares, que ndo constituem objeto do nosso
estudo, previamente identificado e delimitado. Para defender a aplicagdo desta pena
acessoOria ao nosso caso, teremos de recorrer a interpretacdo extensiva do preceito, tendo
como base a ratio que lhe subjaz e, neste sentido, levar a cabo certas consideracdes quanto
ao problema da analogia em direito penal.?

No ambito do direito penal o legislador prescreve como regra a proibi¢ao da
analogia. E, ndo obstante as consideragdes sobre a distingdo entre interpretacdo e
analogia, acompanhados o entendimento do Doutor José de Faria Costa quando afirma
que a interpretacdo jamais deverd estar limitada ao texto, ainda que axiologicamente

circunscrita, desde logo pela area normativa em que atuamos.

2L ANTUNES, Maria Jodo. Consequéncias Juridicas do Crime, 2* edi¢do, novembro de 2015, Coimbra
Editora, pp.40.

22 COSTA, José de Faria. Nogdes Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta Iuris Poenalis). pp. 132-
138.
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Uma vez inseridos no ambito do direito penal, tendo em conta a sua natureza e
principios estruturantes, a solu¢do nao poderia ser outra que ndo a rejeicdo da analogia na
medida em que ordenamento juridico-penal exerce fun¢do de garantia do tipo legal de
crime e € neste sentido que a proibi¢ao deve ser atendida. No fundo, o aqui se proibe ¢ a
criacdo de novos tipos legais de crime com recurso a analogia, cumprindo desta forma os
designios do principio da legalidade (“nullum crimen sine lege”), de acordo com o qual
s ao legislador cabe a desenhar o programa politico criminal.

Partimos do principio que o texto legal serd em regra suficientemente claro e
suscetivel de ser compreendido pelo seu destinatdrio, mas uma vez diagnosticado um
problema de interpretagdo devemos procurar pelos valores, que sdo partilhados pela
comunidade em geral, e que estdo presentes numa determinada previsao legal.

Quanto ao artigo 69°-C partindo dos elementos textuais e atendendo, aos valores
que visa tutelar, nomeadamente a atribuicao da confianga do menor ao sujeito que detenha
capacidades para promover a sua formagdo e desenvolvimento, concluimos que seja de
aplicar as situagdes objeto do nosso estudo, ja que, também nestes casos, pretendemos
assegurar que o menor seja inserido num ambiente de seguranga e estabilidade.

A intencdo do legislador ao introduzir o preceito na parte geral do codigo podera
ter sido a de admitir que a pena acessodria fosse aplicavel a outras situacdes, também elas
relacionadas com o crime de abuso sexual de menores e dele estruturalmente dependente,
mas que ndo se reconduzissem, em exclusivo, aos casos de abusos sexuais intrafamiliares,
como aquelas que nos propomos tratar.

A nosso ver, ultrapassado o problema da insercao sistematica do preceito, o carater
automatico da pena acessoria poderia ser afastado, na medida em que se comprovasse que
0 juiz atendeu as circunstancias e especificidades do caso concreto, ndo fosse a utilizagao,
infeliz de acordo com o nosso entendimento, da expressio “E Condenado(...)” na
hipotese do artigo 69°-C, n°2, em vez de “Poder ser condenado(...)” como consta do n° 1
do mesmo preceito legal.

Por outro lado, a proibi¢do dos efeitos automaticos tem que ver com a prote¢ao
das garantias do arguido, destinada a afastar a producdo de efeitos estigmatizantes
decorrentes da condenagdo daquele e consequente aplicagcdo de uma pena.

Mas estando em confronto as garantias do arguido e a protecdo da confianca e
salvaguarda dos interesses do menor, facilmente se compreende que as primeiras caiam
perante a defesa e tutela constitucional concedida a crianca e aos seus interesses € que,

nessa medida, seja aplicada uma pena acessoria.
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No entanto, atendendo a natureza, as finalidades e ao regime juridico das penas
acessorias, entendemos que, na maioria dos casos que constituem objeto do presente
estudo, a sua aplicacdo ndo ¢ suscetivel de acautelar os interesses da crianga na sua
totalidade.

Porque se trata de uma pena, ainda que formalmente dependente da aplicagao da
pena principal, uma vez decretada ndo podera ser extinta/levantada. E uma vez que nao
admite reaprecia¢@o no decurso da sua execu¢do, ndo atendera a evolucdo do progenitor
condenado pela pratica do crime de abuso sexual de menores.

No limite, com a aplicagdo da pena acessoria, podemos privar a crianga do
convivio com o progenitor € do contributo positivo que este possa trazer ao seu bem-estar
e desenvolvimento.?

De acordo com o superior interesse da crianga, a separacao entre pais ¢ filhos e
dos pais so6 podera ocorrer quando aqueles ndo cumpram com os seus deveres face aos
seus filhos. A decis@o de afastamento sera necessariamente tomada por um juiz ¢ a medida
nao podera subsistir quando cessar a causa que a determinou.

Em face do que acaba de ser exposto concluimos que a solugdo mais viavel parece
ser aquela que prevé a combinagdo entre a condenagdo na pena principal, prevista no
codigo penal e decorrente da pratica de um crime de abuso sexual de menores e o
desencadeamento de um processo de natureza civel, que de acordo com certas aspetos do
seu regime, sera mais vantajoso e eficaz para a tutela dos interesses das criangas.

Ao aplicarmos o regime do codigo penal a inibi¢cdo das responsabilidades
parentais, porque ¢ configurada pelo ordenamento como pena acessoria, tera de ser
cumprida na totalidade e ndo podera ser “levantada” mas, se acionarmos um processo de
natureza civel referente ao exercicio das responsabilidades parentais existird maior
margem de pondera¢do, nomeadamente entre a manutencdo da medida limitativa do
exercicio das responsabilidades parentais e o interesse do menor na retoma dos contactos
com o progenitor inibido, cf#: artigo 1916° do Cddigo Civil, artigo 62° LPCJP e artigo 59°
RGPTC.#

2 FERREIRA, Maria Elisabete. 4s penas aplicdveis aos pais no dmbito do crime de violéncia doméstica e
a tutela do superior interesse da crianga — “Em bom rigor, o ndo levantamento da medida apos a cessagdo
dos factos que estiveram na sua origem podera suscitar uma questdo de inconstitucionalidade por violagao
do artigo 36°n° 5 e 6 CRP; JULGAR Online, marco de 2018.

2 FERREIRA, Maria Elisabete. As penas aplicaveis aos pais no ambito do crime de violéncia doméstica e

a tutela do superior interesse da crian¢a; JULGAR Online, margo de 2018.
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Por todas as dificuldades evidenciadas e para assegurar a defesa efetiva dos
direitos dos sujeitos em questdo e relativamente aos quais a ordem juridica ndo pode ficar
indiferente perante a probabilidade de serem ofendidos, o direito penal ndo pode, nem
deve atuar sozinho e, em paralelo, devera ser acionada a intervencao noutras frentes,
desde logo ao nivel dos processos de promocdo e protecdo, sempre que exista uma

situacdo de risco atual e justificada para os interesses daquela crianga.

A promocao dos direitos e a protecao da crianca

O foco do exercicio das responsabilidades parentais, como tantas vezes referido,
reside na protecdo da crianca, desde logo pela sua condicdo de maior fragilidade e de
maior dependéncia dos cuidados dos outros.

A protecao das criangas pode ocorrer de muitas e diversas formas, mas parte
sempre de uma norma de direito em sentido objetivo, como o instituto das
responsabilidades parentais ou o regime das medidas tutelares civeis.

Os meios de protecdo eleitos sdo o da imposicdo de deveres e o que ¢ conferido
pelos pais. Que se revelam uteis na medida em que, atuando a priori, constituem critério
orientador do legislador e do Estado na averiguagdo de situacdes em que € necessario
tomar medidas destinadas a protecdo das criancas que se encontrem numa situagdo de
perigo objetivo, ainda que ndo materialmente existente.

Mas a partir do momento em que nao podem, nao sabem ou ndo querem cumprir
com os seus deveres parentais, os pais ndo podem reclamar direitos sobre as criancas
porque a sua atuagao pde em causa os interesses daquelas.

Nos processos de promocgao e prote¢do os direitos dos pais devem ser tidos em
atencao, mas os que devem prevalecer sdo os direitos e interesses das criangas.

Temos assim que, a seguir a sinalizacdo devera, de imediato, ser efetuado o
diagnéstico de forma a convocar uma intervengao adequada. E, neste sentido, convocando
técnicos de diversas areas, pois, por via de regra, existem fatores de risco de génese

distinta.
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Cumpre, sem demora, fazermos o enquadramento legal das questdes atinentes a
promogao e protecao das criangas e jovens em perigo, referimo-nos a Lei de Protecdo de
Jovens e Criangas em Perigo ¢ ao Regime Geral do Processo Tutelar Civel, doravante

designados de LPCJP ¢ RGPTC, respetivamente.

Lei de Protecao de Criancas e Jovens em Perigo

As medidas de promocdo dos direitos e de prote¢do das criangas e dos jovens em
perigo, previstas na Lei de Prote¢do de Criangas e Jovens em Perigo, doravante designada
de LPCJP, visam afastar o perigo em que estes se encontram e proporcionar-lhes as
condi¢des que permitam proteger € promover a sua seguranca, saude, formagdo,
educacdo, bem-estar e integral desenvolvimento.

A primeira linha de interven¢do competira as “entidades com competéncia em
matéria da infincia e juventude”.?®Sublinhamos que estas entidades ndo podem aplicar
medidas de promogao e protecao, que sao da competéncia da comissao de protecao ou do
tribunal. mas devem executar os atos materiais inerentes aquelas.

Em segunda linha de intervém as Comissdes de Protecdo de Criangas e Jovens,
que sdo instituigdes oficiais nao judicidrias, dotadas de autonomia funcional, com uma
composi¢do pluridisciplinar e pluri-institucional, cabendo-lhes deliberar com
imparcialidade e independéncia®’ Finalmente, e caso ndo seja possivel ou exequivel a
intervencao das entidades com competéncia em matéria da infancia e juventude, ou das
Comissodes de Protecdo de Criangas e Jovens em Perigo, tem lugar a intervencao judicial

no ambito da qual o Ministério Publico assume um papel preponderante. 2

% Lei de Protecgdo de Criangas e Jovens em Perigo, aprovada pela Lei n® 147/99, de 1 de setembro, alterada
pelas Lei n° 31/2003, de 22 de agosto, e Lei n.° 142/2015, de 8 de setembro: Entrou em vigor dia 1 de
Outubro de 2015.

26 Cfr. Art. 5.°, alinea d) LPCJP.

27 Revista do CEJ; Ordem dos Advogados do Conselho Regional de Lisboa, Jornadas de Direito da Familia,
“As novas leis: desafios e respostas”. Cfr. com os artigos 12.° a 33.° da Lei de Prote¢do de Criangas e
Jovens em Perigo.

2 Cft. art.11°n°1 € 2 LPCJP
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Principios orientadores

O processo especial de promogao e protecdo de criangas ou jovens em perigo deve
assegurar, primordialmente, a defesa do interesse superior da crianca e do jovem, com
obediéncia aos principios da audi¢ao/participagdo da crianga, da proporcionalidade e da

prevaléncia da familia, entre outros.

1. Interesse superior da crianca

Uma determinacao juridica que permite organizar bens e interesses das criangas,
configurados como unidades sociais?® , quanto & competéncia ja que habilita a tomada de
decisdo neste sentido e de carater impositivo, ja que as entidades decisoérias ndo podem
deixar de recorrer a este critério.

Este ¢ um conceito que subjaz as normas que regulamentam as relagdes da crianca
e constitui critério de decisdo quando os litigios envolvam criangas. A atividade
processual no ambito do direito da familia apresenta especificidades, desde logo a
auséncia de um conflito de interesses entre as partes, ja que o Unico interesse que importa
regular € o interesse superior da crianga, que a decisdo tem necessariamente de acautelar.

Em termos técnico-juridicos trata-se de um conceito indeterminado e por isso
mesmo, concede maior margem de mediagdo entre direito e realidade, o que ndo se
confunde com arbitrio do juiz, j& que estd sempre limitado, na sua interpretacdo, pelos
principios gerais do direito e dos que sdo estruturantes do direito da familia e das criancas.
Além disto, podemos identificar na organiza¢ao de qualquer conceito indeterminado o
nucleo do conceito, composto por elementos mais seguros € que nao podem ser
desconsiderados e o halo, uma zona de maior incerteza que justifica a relevancia da
fundamentagdo na tarefa decisoria a fim de tornar claros e transparentes aos critérios

utilizados.*°

2 ALEXANDRINO, José Melo Alexandrino. Tiago Fidalgo de Freitas cit. Markus Winkler - “os bens sdo
unidades sociais ou econdémicas ao passo que as normas sdo determinagdes juridicas”.

30 SOTTOMAYOR Clara. Temas de Direito das Criangas. “Em face da importancia das decisdes que
atingem as criancas, a concretiza¢ao do conceito interesse da crianca devia ser alcancada através de critérios

objetivos, com vista a solu¢do que melhor promove o seu desenvolvimento.”
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Este conceito esta presente em todos ordenamentos juridicos dos estados membros
da unido europeia e é praticamente unanime a visdo que tém sobre ele. Trata-se de um
conceito vago, complexo e suscetivel a diferentes interpretagdes, que nem sempre tutelam
devidamente os direitos das criangas 3. Por isto figura-se necessaria o preenchimento do
conceito, pois como critério orientador das decisdes que tenham por objeto a defesa dos
direitos e interesses das criangas ndo pode dar azo a arbitrariedade decisoria.

A preocupacgao com a tutela dos direitos das criangas ¢ partilhada pela comunidade
nacional, europeia e internacional, que serd mais eficazmente prosseguida na medida em
que o legislador esclareca e delimite o sentido do interesse superior da crianga.*

Nao obstante todas as consideragdes tecidas, o interesse superior da crianga deve
ser entendido como um direito, um principio e regra que conforma todo o processo, nesse
sentido deve ser o mais claro e objetivo com vista a evitar solugdes negativas na vida das
criangas, em nome de quem este mesmo instituto foi reconhecido e positivado.

O superior interesse da crianga, principio estruturante de todo o raciocinio que se
pretenda levar a cabo no ambito direito da familia, e por isso € o critério orientador nas
respostas que o sistema nos oferece e que, no ambito desta investigacdo, se pretende
alcangar.

Como se ja tivemos oportunidade de esclarecer, trata-se de um conceito
indeterminado que confere alguma discricionariedade ao juiz, ainda que deva ser
concebido como o direito da crianga ao desenvolvimento pleno e saudavel, nas diferentes

varaveis que o processo de crescimento e maturagcdo de um sujeito envolve.

31 Comité dos direitos da crianga (2013), comentario geral n°14 sobre o direito da crianca a que o seu
interesse superior seja primacialmente tido em conta — artigo 3°, n°1 CDC/C/CG/14

32 FRA, pp 14: O Comité dos Direitos da Crianga define sete elementos a ter em conta na avaliagdo do
superior interesse da Crianga: o direito da crianga a manifestar a sua opinido relativamente a todas as
decisdes que lhe digam respeito; a identidade da crianga; a preservacdo do ambiente familiar ¢ a
conservagdo das relagdes; cuidados, protecdo e seguranca da crianga; situagdo de vulnerabilidade; direito a

saude e direito a educagdo.
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E certo, portanto, que enquanto elementos integrantes do superior interesse da
crianga temos a manutencao das suas relagdes afetivas de qualidade e significativas, a
partida, trata-se das relagdes que estabelecem com os progenitores, ja que sdo estes os
primeiros sujeitos com quem a crianga tem contacto quando ¢ colocada no mundo,
desenvolvendo relagdes de afeto e de confianca, essenciais ao seu desenvolvimento e a
sua preparacdo para posterior intervencdo auténoma na sociedade através da
interiorizagdo de padrdes de conduta facultados por quem exerce responsabilidades
parentais sobre a crianca.

Para além dos elementos que acabamos de apontar, e que ajudam na concretizacao
do interesse superior da crianga, temos outros, igualmente importantes, como a
sobrevivéncia, integridade e liberdade, que s3o fatores bdasicos na formagdo e

desenvolvimento integral de qualquer individuo.

2. A audicao/participacio da crianca

A Convencao das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Criangas, no seu artigo 12°
consagra, que “os Estados Partes garantem a crianga, com capacidade de discernimento,
o direito de exprimir livremente a sua opinido sobre as questdes que lhe respeitem”. Para
alcancar tal escopo, ¢ assegurada a crianca a oportunidade de ser ouvida nos processos
judiciais e administrativos que lhe respeitem, seja diretamente, seja através de
representante ou de organismo adequado, segundo as modalidades previstas pelas regras
de processo da legislagdo nacional.

Também a Carta dos Direitos Fundamentais da Unidio Europeia > prevé que “4s
criangas tém direito a protegdo e aos cuidados Europeia necessarios ao seu bem-estar.”
e estipula que as criangas sdo livres para manifestar e exprimir a sua opinido, que sera
tomada em considerac¢do nos assuntos que lhes digam respeito, em fun¢do da sua idade e
maturidade.

Todos os atos relativos as criangas, quer sejam praticados por entidades publicas

ou por instituicdes privadas tomario como primordial o interesse superior da crianga.>*

33 Cfr. Art.24° da Carta dos Direitos Fundamentais da UE
3 Regulamento (CE) n.° 2203/2001, vg, Bruxelas II bis4; Cfr. Art. 41°, n.° 3, al. ¢) € 42°, n.° 2, al. a).
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No contexto legislativo nacional, cumpre desde ja, e sem prejuizo de tratamento
em ponto autébnomo, invocamos o Regime Geral do Processo Tutelar Civel, doravante
designado de RGPTC, aprovado pela Lei n.° 141/2015, de 8 de outubro, que no seu artigo
4° consagra, entre outros, o direito a audicao e participacao da crianga como principio
orientador do processo, € no artigo 5° € objeto de concretizagao e regulacao.

Respeitante ao enquadramento normativo da audi¢ao da crianga, pode afirmar-se
que a mesma constitui a concretizacdo dos principios constitucionais plasmados nos
artigos 25° n.° 1 (direito a integridade pessoal), 26° (direito a identidade pessoal, a
palavra, a autonomia e desenvolvimento da personalidade) e 27°, n.° 1 (direito a liberdade
e seguranga) da Constitui¢ao da Republica Portuguesa.

Quanto a Lei de Promocgao e Protegdo de Criangas e Jovens em Perigo, o art.4°,
alinea j) estabelece como principio orientador a audicdo obrigatéria e participa¢do da
crianca. No mesmo sentido o art.84° do diploma refere que “As criangas e os jovens sdo
ouvidos pela Comissao de protecdo ou pelo juiz sobre as situagdes que deram origem a
intervengao e relativamente a aplicagdo, revisao ou cessagdo de medidas de promogao e
protecdo, nos termos previstos nos artigos 4° e 5°, ambos do RGPTC.” o que nos remete,
sem mais, para uma ideia de harmonizagao sistematica entre os referidos diplomas.

O novo paradigma legislativo relativo a 4rea da familia e da crianca decorrente,
em especial, da entrada em vigor em outubro de 2015, dos ja referidos diplomas reflete
uma evidente preocupagdo de harmonizagdo sistematica ao nivel dos principios
orientadores, bem como uma maior preocupagcdo com a celeridade e eficicia dos
processos.

O RGPTC apresenta-se como um diploma fundamental na tematica da audi¢do da
crianga, assumindo que a perspetiva da crianga pode melhorar a qualidade das solugdes,
como tivemos oportunidade de referir e tomando como base o contetdo dos artigos 4° e
5° do diploma.

O direito de audigdo e participacao (que abrange o direito da crianga se exprimir
livremente e o direito de ver valorada a sua opinido) ¢ reflexo do principio orientador do
superior interesse da crianga, conceito que ja foi objeto de anterior andlise e reflexdo.

A avaliag¢do da capacidade do menor para exprimir as suas opinides e vontade
dependera de uma anélise casuistica que tendera a ponderar todas as circunstancias que
contribuem para o desenvolvimento e capacidade no processo de formacdo de uma

opinido.
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Opinido que devera ser, no seu essencial, livre, ja que a liberdade € o vetor que
permite configurar a exterioriza¢do do ponto de vista da crianca como exercicio de um

direito proprio daquela.

A situacio de perigo

O perigo para os menores que ndo sao as vitimas da pratica do crime, mas que
convivem com 0 agressor no exercicio, nomeadamente porque este tem a seu cargo as
responsabilidades parentais sobre aqueles.

A prova da existéncia de uma situagdo de risco e ameaca aos interesses da crianga
¢ indispensavel para que se afirme a necessidade de intervencdo indispensavel a sua
protecao.

Do acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 16-11-2010, com notoria
importancia para a fundamentacdo da posicdo que defendemos, aproveitamos o seu
conteudo, partindo da nog¢do de perigo adiantada. Apresenta-se como a situagao que tem
potencialidade para gerar um dano, aferindo a sua existéncia pela circunstancia de criar
para o bem ou valor protegido um estado de inseguranca existencial, em fun¢do do qual,
ja ndo se pode confiar, cabalmente, na auséncia de dano.

A eventualidade de ocorréncia de um dano ¢ preponderante quando se trata de
caracterizar a presenca de uma realidade que se expressa através da ideia de perigo,
quando este integra uma previsio normativa, como sucede com o artigo 1918° CCiv *°.

E porque a ordem juridica estd vocacionada para resgatar a liberdade e a
seguranca dos sujeitos que se encontram numa posic¢ao de vulnerabilidade, estao previstas
limitagdes ao exercicio das responsabilidades parentais, ao regime de visitas e medidas
de protecao do menor.

E a probabilidade de algo acontecer, a manter-se o quadro factual, e ndo a
circunstancia de algo ter efetivamente acontecido que se pretende averiguar, o designado
desvalor danoso, de acordo com o qual o desvalor da conduta reside na alta probabilidade

de dano ao bem juridico que se pretende proteger.

% Redagio atual do artigo 1918° do CCiv. “Quando a seguranca, a satde, a formagio moral ou a educagio
de um menor se encontrem em perigo € nao seja caso de inibicdo das responsabilidades parentais (...)

decretar providéncias adequadas (...).
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No mesmo sentido, Antonio Menezes Cordeiro defende que vale como dano a
supressdo ou diminuicdo duma situagdo favoravel. %

Este juizo de prognose de perigo para o equilibrio fisico e emocional do menor,
deve assentar na audi¢ao do menor, ndo obstante analise de outros fatores.

De acordo com o artigo 1901°, n°3 CCiv, antes de o juiz decidir, salvo se
circunstancias ponderosas o desaconselharem, como a idade®’ e a natureza das situagdes
envolvidas, ouve o menor.

No ambito do processo penal, a davida quando nao for ultrapassada s6 funda uma
decisdo negativa quanto a verificagdo dos factos.

E também esta diferenca, quanto a concegio ¢ consequéncias do dano potencial
que leva a preferir que o tema em analise seja examinado no ambito da lei civil.

Importa esclarecer que o desenvolvimento equilibrado saudavel da crianga, nas
suas diversas componentes, fisica, emocional, moral ¢ interesse da crianga que se pretende
acautelar. Assim ndo estamos apenas consignados aos casos em que se verifique uma
situacdo de perigo a sua autodeterminagdo sexual. Pois, como teremos oportunidade de
aflorar, ndo foi encontrado, até agora, qualquer perfil psicolégico e sociologico do
agressor, € que consiste num entrave a proposta de solugdes generalizadas. Pois se, por
um lado, ndo se pode afirmar que aquela crianca esta totalmente segura no respeitante a
sua integridade e autodeterminag¢do sexual, vozes surgem, em sentido contrario, na
medida em que ndo tendo sido materializada a situag¢ao de perigo em momento anterior,
0 que € que nos pode levar a concluir que o sujeito reincidird e terd como alvo as criancas
sobre quem exerce responsabilidades parentais?

Ainda que reconhecamos validade argumentativa as diferentes formas de
perspetivar a situagao objeto de estudo, preferirmos assumir uma visdo mais ampla, que
atente a situacdo de perigo e a possibilidade de producdo noutras componentes do
desenvolvimento do menor, € ndo apenas as relacionadas com a sua autodeterminagao

sexual.

% CORDEIRO, Antonio Menezes. Direito das Obrigagées. Tomo III. pp. 511.

3" SOTTOMAYOR, Maria Clara. Abuso sexual de criangas por adolescentes inimputdveis em razdo da
idade: um desafio ao processo tutelar educativo; Centro de investigagdo em Direito da Universidade
Catolica Portuguesa - “Estudos cientificos demonstram que as criangas a partir dos 4 anos ja conseguem
distinguir a fantasia da realidade e o seu testemunho pode ser essencial no ambito de processo que vise

tutelar os seus interesses (...).”
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Também a LPCJP avanga com uma nogao de perigo. O artigo 3°, n° 2 do diploma
apresenta uma lista exemplificativa de situagdes que constituem perigo para a crianga ou
para o jovem.

O legislador pretendeu que o elenco de situagdes fosse o mais abrangente possivel,
de modo a contemplar o maior nimero de casos de perigo que, independentemente da sua
natureza, sdo comprometedores de direitos fundamentais da crianga ou do jovem e exigem
por isso o desencadeamento da intervencao de protecdo.

De salientar ainda que o legislador quis dar acolhimento expresso ao conceito
juridico de perigo, o qual é mais restrito que o de “risco”. O conceito juridico de «criangas
e jovens em perigo» acolhido pelo diploma inspira-se no artigo 1918.° do Cédigo Civil e
surge em detrimento do conceito mais amplo de «criangas em risco», uma vez que nem
todos os riscos para o desenvolvimento da crianca sdo legitimadores da intervengdo do
Estado e da sociedade, ficando limitada as situagdes de risco que ponham em perigo a
seguranga, a saude, a formacao, a educacgdo ou o desenvolvimento da crianga ou do jovem.

Excluidas da previsdo legal ficam as a¢des desenvolvidas no dominio prevengao
destinada a eliminar ou reduzir fatores de risco, através da atuacdo direta ao nivel da
crianga, dos pais e do seu meio envolvente. Isto sem prejuizo de toda a intervencao
preventiva que as comissdes de protecao de criangas e jovens devem realizar. E tal como
no caso vertido no Acorddo da Relagdo de Guimardes, de 3-3- 2014 3 que decidiu a
agravacao do crime de violéncia doméstica pelo facto de ser praticado na presenga de
menor.

A inten¢do do legislador foi no sentido de estender a tutela penal a pessoas de
maior vulnerabilidade, que possam tornar-se vitimas “indiretas™®® dos maus tratos
inicialmente dirigidos a outras pessoas. Pois para além do risco de ser atingido
fisicamente, atendendo a idade da crianca ja se apercebe da emocdo dos adultos e acaba

por viver a perturbacao que a rodeia.

38 Processo 1396/12.7GBBCL.G1, disponivel em www.dgsi.pt

39 SANI, Ana Isabel. Vitimagdo Indireta no contexto familiar, nos casos de violéncia doméstica (...) as
vulnerabilidades evidenciam-se a curto, médio e longo prazos e traduzem-se quer em reagdes de
externalizacdo (e. g., dificuldades de atencdo, comportamento agressivo), quer de internalizacdo, baixa

autoestima, estados depressivos).
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Assim como no caso de abuso sexual contra menores infligidos por quem exerce
responsabilidades parentais. Ainda que as criangas cujos interesses sdo tutelados no
exercicio das referidas responsabilidades ndo tenham sido alvo da pratica daquele crime,
a verdade ¢ que se pode afirmar o risco de o serem pelo simples de facto de conviveram
com o sujeito que desenvolve impulsos sexuais contra pessoas da sua faixa etaria, além
do mais tendo a crianga a percecdo da realidade que a envolve acaba por se ver envolvida
numa situacdo complexa e hostil ao seu desenvolvimento saudavel.

Entre estas realgamos as previstas nas alineas b) “Sofre maus tratos fisicos ou
psiquicos...”, e ¢) “Nao recebe os cuidados ou afei¢ao adequados a sua idade e situagao
pessoal.” e f) “Esta sujeita, de forma direta ou indireta ou indireta, a comportamentos que
afetem gravemente a sua seguranga ou o seu equilibrio emocional;”.

Resulta claro do preceito legal que a continuidade da relacdo afetiva da crianca
com os seus cuidadores ¢ um dos aspetos mais importantes do seu desenvolvimento, na
medida em que promova a sua seguranga, protecao, regulagdo emocional e o seu integral
desenvolvimento.

O afeto ¢ corporizado em atos de cuidado, j& que é com as pessoas que cuidam de
si no dia-a-dia que a crianga estabelece as suas relagdes afetivas principais, € s6 perante
a existéncia deste vinculo efetivo € possivel constituir uma familia, enquanto realidade
que em momento oportuno ja caracterizamos. E os pais, que sdo os titulares das
responsabilidades sobre os filhos, so sdo dignos de exercerem os direitos de cuidado e de
educacdo sobre os filhos se para isso tiverem capacidade ou reunirem as condig¢des
concretas necessarias ao cumprimento dos correspetivos deveres, o que nos leva a
concluir pela prevaléncia da protegao constitucional da infancia prevista no artigo 69° da
CRP sobre a tutela da familia e da paternidade, artigos 67° ¢ 68° da CRP. Capacidade,
cuja existéncia ¢ discutivel quando se nos referimos ao sujeito condenado pela pratica de
abusos sexuais a menores, pois ndo somos capazes de garantir que, independentemente
da pratica do crime, de promova a estabilidade emocional do menor se, até porque, pela

sua conduta, tudo indica que ndo dispde dela.
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Partindo destas consideragdes e nos termos do artigo 3°, n°2 da LPCJP, que avanca
com uma lista de situagdes que configuram situagdes de perigo, com especial atencao, o
preceituado na alinea f): “Estd sujeita, de forma direta ou indireta, a comportamentos que
afetem gravemente a sua seguranga ou o seu equilibrio emocional”.

Entendemos que, quer a LPCJP, bem como o artigo 1918.° do Cédigo Civil, ao
recorrerem ao termo “perigo” pretende evidenciar uma situacdo de grave auséncia de
condi¢des que possibilitem um desenvolvimento sdo e harmonioso do menor, nas varias
componentes, a fisica, intelectual, moral, social, devendo aquela analisar-se como uma
situacao de risco atual ou iminente.

As previsdes normativas so, a nosso ver, suscetiveis de integrar as situagdes sobre
as quais nos debrugamos na presente investigacdo e sempre que seja identificada uma
situacdo de perigo, devem ser decretadas medidas destinadas a assegurar a protecao das
criangas envolvidas.

Atendendo aos principios orientadores da atuacdo no ambito da promog¢do de
protecdo das criangas e jovens em perigo, quanto ao principio da subsidiariedade, a
intervengdo deve ser efetuada sucessivamente pelas entidades com competéncia em
matéria de infincia e juventude, pelas Comissdes de Protecdo de Criangas e Jovens e
pelos Tribunais. Sdo as entidades com competéncia em matéria de infancia e juventude,
as que estarao mais proximas da realidade quotidiana das criangas e dos jovens, podendo
fazer-se valer de recursos mais imediatos e eficazes junto da comunidade que ¢
responsavel pelo bem-estar das criangas, como as autarquias, os Servicos da Seguranca
Social, as Instituigdes Particulares de Solidariedade Social, as Escolas, os Hospitais e as
Entidades Policiais. *°

A atuagdo das CPCJ tem lugar quando se esgota a intervengdo das entidades de
primeira linha. E depende do consentimento expresso dos pais, do representante legal ou
da pessoa que tenha a guarda de facto®!, na medida em que a condigdo legitimadora da
intervencdo deve assentar na titularidade das responsabilidades parentais para
responsabilizar aqueles sujeitos e para os envolver na atuagdo que, por regra, implica

restri¢des aos seus direitos sobre as criangas sinalizadas.

40 Cft. art.° 91°n.% 1 e 3 da LPCJP - quanto a natureza das intervencgdes das entidades policiais.

41 Cfr. Art.9° LPCJP
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A intervencdo do tribunal tem lugar nos termos previstos no artigo 11°,
nomeadamente, quando a pessoa que deva prestar consentimento tenha sido alvo de
queixa pela pratica de crime contra a liberdade ou a autodeterminagao sexual.

Uma hipdtese que a nosso ver engloba o caso que trazemos para analise.
Entendemos ser bastante a mera imputagdo do facto ou a formulacao da queixa contra
alguém pela pratica daqueles crimes, tendo em conta que a intenc¢ao do legislador ¢ evitar
que, em situacdes de abuso sexual intrafamiliar, possa existir contemporaneamente um
processo de promog¢do e protecdo numa CPCJ e um processo criminal, impondo a
judicializa¢do do primeiro, que melhor prossegue o superior interesse da crianca em
perigo.

Surge ainda uma clausula de seguranca no artigo 11°, n.° 2, enquadravel também
no nosso caso, que prevé que a intervencao judicial possa ocorrer quando, atendendo a
gravidade da situacdo de perigo e a especial relacdo da crianca com quem a provocou, o
MP, oficiosamente ou sob proposta da CPCJ, entenda, de forma justificada, que, no caso
concreto, ndo se mostra adequada a intervengio daquela 2,

O legislador reconhece ao Ministério Publico a titularidade da iniciativa
processual®?; assim como o incumbe de representar as criancas em juizo, o que, a Nosso
ver, revela a preocupacao pela materializagdo do principio da plena defesa dos interesses
da crianca, competindo ao magistrado do Ministério Publico atuar, com esse objetivo, em
qualquer fase do processo.

A presenca do Ministério Publico é, por isso, obrigatéria e, em qualquer
circunstancia, a audi¢do da crianga € realizada, pelo menos, com a interven¢ao do juiz e

do magistrado do Ministério Publico, podendo este formular outras perguntas para além

daquelas que tiverem sido formuladas pelo juiz.

42 A Comissdo de Protegdo de Criangas e Jovens em Perigo intervém enquanto entidade responsavel pela
fiscalizacdo do cumprimento das regras legais, confirmando a auséncia de prejuizo para a saude,
desenvolvimento e formacdo do menor, a ndo ser que se trate de uma situacdo que reclame a intervengao
judicial; Cfr. Artigo 11° da LPCJP — “intervencao judicial”.

4 Cft. Art.17°/1 RGPTC — “Iniciativa Processual”
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Concluimos que o legislador distinguiu no ambito da tutela dos interesses das
criancas em perigo os atos de feigdo civel dos de conteudo criminal, remetendo os
primeiros para a LPCJP que tem como finalidade por me funcionamento as regras
destinadas a preservar a seguranca dos menores, concedendo-lhe as condi¢des essenciais
a sua formagao. Para prosseguir o superior interesse da criancga deve reforgar-se a atuagao
dos membros da familia e conservar a crian¢a no seu meio natural.**

As regras processuais que constam da LPCJP aproximam o processo ao
formalismo que decorre do processo civil comum.

No que diz respeito a conjugacao das decisdes proferidas nos processos tutelares
civeis e de promogao e protecdo, a regra da apensagdo estabelecida no art.11° n° 1 do
RGPTC e o pedido de informagdo a formular pelo juiz a Comissdo de Protegdo de
Criangas e Jovens, nos termos do art.81°n° 3 da LPCJP, permitem atualmente uma melhor
harmonizagdo entre os dois processos uma vez que a sua tramitacdo estard a cargo do
mesmo juiz ¢ do mesmo magistrado do Ministério Publico, ap6s apensacao.

A norma constante do n° 3 do art.27° do RGPTC reconduz-se as situagdes em que,
ndo havendo processo de promogao e protecao instaurado e detetando-se uma situagao de
perigo vivenciada pela crianga, caberd ao magistrado do Ministério Publico instaurar a
respetiva acdo, por apenso a providéncia tutelar civel pendente, configurando uma
excegdo ao principio da subsidiariedade *° ja que a intervengdo em beneficio da crianga,

no ambito da promocgao e protecdo, se iniciard, ab initio, no tribunal.

Elementos eventualmente conflituantes

Se, por um lado, o superior interesse da crianca reclama a certeza de que o seu
bem-estar fisico e psicoldgico € promovido por quem o Estado reconhece competéncias
e legitimidade para exercer responsabilidades parentais, enquanto mecanismo de

supressao das incapacidades dos menores e suporte ao seu desenvolvimento harmonioso.

4 Cfr. Artigo 35°, n°1 alineas a) e b); Artigos 39° e 40° da LPCJP
4 Cft. Art.4° alinea k) da LPCJP
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Por outro, e ainda que se tome a intervengao do Estado como subsidiaria, esta deva
ter lugar sempre que se verifique uma situacdo de incerteza quanto ao cumprimento
daquelas finalidades, num determinado caso concreto.

No entanto as medidas aplicadas devem favorecer a assuncao integral dos deveres
dos progenitores para com os filhos e deve ser respeitado o direito da crianca a
continuidade das relagdes afetivas essenciais ao seu desenvolvimento.

A atuacdo do Estado deve ter carater preventivo, ainda que tal ndo implique uma
intromissdo arbitraria no contexto familiar, j& que tomamos como critério orientador a
prevaléncia da familia.

O nucleo familiar deve ser protegido na medida em que esta consista numa forma
de integracdo estavel dos menores.*

Contudo, ndo olvidemos que o Estado deve mostrar as criangas que tém ao seu
dispor uma entidade especializada e multifacetada que as protege, que acompanha o seu
crescimento e desenvolvimento e que intervém em prol dos seus interesses, sempre que
se detete uma situacdo de perigo a satisfacdo destes.*’

A vertente do direito a ser ouvida em cumprimento do respeito pela sua autonomia
e identidade proprias ndo pode ser desconsiderada quando em causa estd a concretizagdo
do superior interesse da crianca. *8

Neste sentido, o artigo 4° alinea ¢) do RGPTC prevé a audicao da crianga ou jovem
desde que este tenha capacidade de compreensdo dos assuntos que estdo em discussdo,
tendo em aten¢do a idade e maturidade do menor, deve ser sempre ouvido quanto as

decisoes que lhe digam respeita.

4 Cfr. (a contrario sensu) Artigo 9° da Convengio Direitos da Crianca (Adotada pela Assembleia Geral nas
Nagdes Unidas em 20 de Novembro de 1989 e ratificada por Portugal em 21 de Setembro de 1990): “Os
Estados garantem que a crianga € separada dos seus pais, ainda que contra a sua vontade, se tal decisao for
a que melhor realize o interesse da crianca.”

47 Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre justica adaptada as criancas — Comité
de Ministros do Conselho da Europa — 17/11/2010.

48 Cfr. Artigo 12° Convengdo Europeia dos Direitos das Criancas e artigo 6° CEEDC Estrasburgo,

25/04/96; artigo 24°/1 e 2 da Carta dos Direitos fundamentais da UE).
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Porque a audicao do menor consiste num direito deste, ¢ essencial que o tribunal
dé a maior abertura possivel a participagdo da crianga no processo, de forma a auscultar
e decifrar os seus reais sentimentos. Uma tarefa que recomenda a intervencdo de
profissionais de outras areas cientificas, como psicologos, psiquiatras, capazes de efetuar
uma analise muito mais técnica, cientificamente valida e fiavel do menor, do que a realiza
pelo juiz, que ndo tem formagdo para comunicar e compreender a crianga nas suas
diversas componentes humanas.

Até aqui referimo-nos ao direito a audi¢ao da crianca expressamente previsto para
as vitimas de abusos sexuais, mas entendemos que para o caso especial que se propde
tratar neste trabalho, faz todo o sentido proceder também a audi¢do da crianga, sobre
quem o agressor exerce responsabilidades parentais. Assim acedemos aos contornos
precisos da rela¢do entre pai e crianga, sob a 6tica do menor, um fator determinante, ja
que ¢ o interesse da crianga que pretendemos proteger com a adog¢do de determinadas
medidas, sempre que se possa concluir que a sua formagdo e desenvolvimento estdo em

perigo.
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Medidas de Promocao e Protecao

Sado consideradas medidas de promoc¢do e de protecdo “todas as providéncias
adotadas pelas comissdes de protecdo de criangas e jovens ou pelos tribunais, destinadas
a proteger a crianga € 0 jovem em perigo”.

A partir do momento em que o crime de abuso sexual ¢ revelado, a crianga entra
no mundo da justiga através da justica penal e da justica de prote¢do. E ainda que estes
mecanismos sejam acionados para assegurar a prote¢do da crianca vitima dos abusos,
podemos concluir que a justiga de prote¢ao possa incidir também sobre a crianga que nao
tenha sido vitima do crime, mas que se v€ envolvida na situagdo, ja que o abusador exerce
responsabilidades parentais sobre ela.

De acordo com a finalidade do processo de protecao dos menores, encontramos
identidade de razdo para que sejam aplicadas as medidas de promogdo e de protecdo
aquela crianga, a par do processo-crime, no ambito do qual deve ser assegurada a protecao

da vitima.
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Regime Geral do Processo Tutelar Civel

O Regime Geral do Processo Tutelar Civel, doravante designado por RGPTC,
reflete o cuidado do legislador no sentido de evitar o mais possivel a delonga da marcha
processual que ndo se compadece com o superior interesse da crianga, quando estamos
perante casos de rutura conjugal e consequente perturbacdo dos vinculos afetivos
parentais.

Nas situagdes em que os progenitores que exercem responsabilidades parentais
sobre a crianga, cuja defesa ¢ objeto do nosso estudo, € possivel, para acautelar o seu
superior interesse, que sejam decretadas algumas das providéncias tutelares civeis
previstas no diploma.

Em consonancia com o que defendemos até ao presente, entendemos que as
providéncias tutelares civeis previstas no artigo 3° do RGPTC, interessam no caso em
estudo, desde logo “A regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais e o
conhecimento das questdes a este respeitantes” (alinea c) do artigo 3°) e “A inibig¢ao, total
ou parcial, e o estabelecimento de limitagdes ao exercicio das responsabilidades
parentais” (alinea h) do artigo 3).

Os processos tutelares civeis tém natureza de jurisdi¢do voluntaria e por isso o
juiz ndo esta vinculado a critérios de legalidade estrita devendo adotar, em cada caso, a
solucdo que julgue mais conveniente e oportuna, podendo investigar livremente, ordenar
inquéritos e recolher informagdes convenientes e relevantes para a boa decisdo da causa.

Desta forma o juiz tem margem para estabelecer o contacto e solicitar a
intervencdo de profissionais de outras com conhecimentos técnicos em matéria de
criangas e que podem trazer ao processo elementos preponderantes que, de outra forma,
0 juiz ndo teria capacidade e meios de aceder e consequentemente, valorar em juizo.*®

Mais uma vez entendemos reforgar o papel da crianca no dmbito deste processo.
E sempre que a crianga manifeste capacidade de compreensdo dos assuntos em discussao
e de acordo com a sua maturidade ¢ ouvida no processo, nao sem antes lhe ser prestada

informacao quanto ao significado e alcance da sua participagao.

4% Quanto aos processos de jurisdicdo voluntaria cfr. artigos 986° e 987° CPC (Lei n°49/2018 de 14 de

agosto).
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Inibicao total ou parcial e limitacées ao exercicio das responsabilidades
parentais

Da alinea h) do artigo 3° do RGPTC resulta a “A inibi¢ao, total ou parcial, e o
estabelecimento de limitagdes ao exercicio das responsabilidades parentais”.

Idéntica solugdo vem prevista no artigo 1915° do céddigo civil. O prevé que a
inibicdo possa ser total ou parcial, neste ultimo caso, limitando-se ao poder de
representacao e administragdo dos bens dos filhos. Uma solugdo que acaba por conservar,
em parte, o exercicio das responsabilidades parentais do progenitor inibido.

A solugdo deve ser excecionalmente decretada pela carga negativa que acarreta,
nomeadamente pelos danos afetivos e morais suscetiveis de serem produzidos. Porque a
imagem parental € essencial a constru¢do da autoestima e personalidade do menor, devem
preferencialmente aplicadas as medidas que combinem o interesse da crianga quanto ao
seu desenvolvimento harmonioso e quanto @ manutengao das suas relagdes pessoais.

Mas porque o exercicio das responsabilidades parentais estd vinculado a um
determinado fim, em certas situagdes podera ser objeto de medidas de inibicdo ou
limitacdo. O tribunal, mediante requerimento do MP, ou de qualquer parente do menor a
quem a guarda esteja confiada, pode decretar esta medida quando qualquer um dos pais
(...) “por inexperiéncia, enfermidade, auséncia ou outras razdes, ndo se mostre em
condi¢des de cumprir aqueles deveres” (cfr. 1915°1, in fine).

A tltima parte do preceito legal € aquela que melhor se adequa ao caso em estudo.
Uma vez confirmada a situagdo de perigo, traduzida na potencialidade de causar danos
ao interesse superior do menor, concluimos que o progenitor ndo tem condigdes para
cumprir os deveres parentais sobre aquela crianga, desde logo porque manifesta
comportamentos desadequados com criangas, sobre quem, grupo de individuos que tem

a seu cargo e sob sua responsabilidade.
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Esta ¢ uma medida, como vimos, de carater excecional e, em alternativa, podem
ser acionados outros mecanismos destinados a limitar o exercicio das responsabilidades
parentais. Mecanismos que se devem pautar pela maleabilidade e flexibilidade, de forma
a abranger uma multiplicidade de situagdes da vida real e ajustar-se as especificidades
que cada caso concreto reclama.

Nestes termos podemos alcangar solugdes mais justas e equilibradas, assegurando
a protecdo da crianga sem ferir a margem razoavel do exercicio das responsabilidades
parentais.

Importa dedicar espago nesta exposicao ao esclarecimento da medida prevista no
artigo 57° do RGPTC, relativa a suspensao do exercicio das responsabilidades parentais.

O artigo 57° traduz-se num incidente ou preliminar da ag¢@o de inibigao visa acorrer
a situaces de evidente prejuizo para a crianga, dada a manifesta possibilidade de a
inibi¢ao ser decretada.

Esta ¢ uma decisdo assente em elementos indiciarios e dependente da acdo de
inibi¢do do exercicio das responsabilidades parentais, assumindo a natureza de medida
cautelar.

Mas so6 havera lugar a sua aplicagdo se se mostrar que o requerido, neste caso o
sujeito que exerce as responsabilidades parentais, ¢ manifestamente incapaz, fisica ou
moralmente, de cuidar da crianga.

Importa notar que a luz do artigo 33°, uma norma de direito subsididrio, todas as
questdes que nao sejam expressamente reguladas no RGPTC serdo resolvidas a partir das
regras do CPC e da LPCJP, com as necessdrias adaptacdes e em tudo quanto for
compativel.

Em bom rigor ndo assume a natureza de providéncia tutelar civel, j& que ndo
configura como uma solucdo suscetivel de resolver, a final, a situa¢do identificada num
processo desta natureza. Trata-se, antes, de uma medida de carater provisorio, que visa
acautelar os efeitos uteis da medida que venha a ser decretada no termo do processo.

Nesta medida, a sua aplicagdo justifica-se sempre que se verifique uma situag@o
de ameaga a producdo daqueles efeitos em momento anterior aquele em que a providéncia

cautelar venha a ser decretada.
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Da Regulaciao do Exercicio das Responsabilidades Parentais

Do direito de visitas

No ambito da providéncia cautelar prevista no artigo 3° alinea ¢) do RGPTC,
importa ter em consideracdo o conhecimento de questdes respeitantes ao exercicio das
responsabilidades parentais. Por isso entendemos ser conveniente considerar os aspetos
relativos ao direito de visitas.

Em principio as responsabilidades parentais devem ser exercidas em conjunto
pelos progenitores, salvo se interesses ponderosos da crianc¢a determinarem em sentido
diverso.

Mas em caso de rutura conjugal entre os progenitores, e quando nao haja acordo
quanto ao modo de exercicio das responsabilidades parentais, o processo tutelar civel
tem por objetivo decidir o destino da crianca de acordo com o seu interesse. As decisdes
judiciais no ambito deste processo devem ser orientadas pela prote¢do da crianga e ndo
pela manutengdo da relagdo desta com ambos os progenitores, ainda que a situac¢do ideal
seja a da conciliagdo de interesses envolvidos.

Assegurar a estabilidade da vida familiar e a manutencao dos lagos afetivos ¢ da
maxima relevancia, pelos motivos que ja tivemos oportunidade de referir, mas a
realidade mostra que o afastamento de algum dos progenitores nem sempre ¢ nocivo
para a crianga, ja que se a sua personalidade ou estado emocional forem de notoria

instabilidade e desordem, podem por em causa o equilibrio daquela crianga. >°

% SOTTOMAYOR, Clara. Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais em caso de divércio.

Cit. Simdes e Ataide, ponto 2.1.2.
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O direito de visita traduz a possibilidade de o progenitor sem a guarda e a crianga
se relacionarem, ja que a sua convivéncia ndo se pode desenvolver como habitual, por
cessdo da coabitagdo. Em sentido amplo, além de conferir ao seu titular a possibilidade
de visitar a crianga, ou de a receber no seu domicilio, concede ainda a faculdade de alojar
a crianca durante alguns dias em sua casa (cfr.Acorddo do Tribunal da Rela¢do de
Coimbra, de 16-11-2010 “[...]Importa distinguir o direito de visita stricto sensu, na
acecdo consagrada pela doutrina, enquanto direito social de relacdo do progenitor ndo
guardido com o menor, o direito de manter relagoes pessoais com o mesmo, de comunicar
e relacionar-se com ele, que consiste no direito de ver o menor na residéncia deste, de o
receber no domicilio do visitante ou de sair com ele para qualquer local, a escolha do
ndo guardido, durante apenas algumas horas e de acordo com uma certa periodicidade,
do direito de visita lato sensu, que a jurisprudéncia acolheu, onde se inclui o direito de
alojamento, o direito de estadia, durante fins-de-semana ou parte das férias [...] ).

Compreendido no conteudo do direito de visitas estda o conjunto de relagdes
estabelecidas e ¢ através da sua concretizagdo que o progenitor que ndo detém a guarda
da crianca manifesta a sua afetividade perante esta, a0 mesmo tempo que presta
colaborag@o com o outro progenitor no exercicio das responsabilidades parentais, aspetos
que também assumem relevancia no plano juridico.

Pelo exposto presume-se que o afastamento de um dos pais da vida da crianga ¢
uma situagdo contraria ao seu interesse, € sO em casos excecionais, quando sejam
praticados atos que indiciem, com forca suficiente, que a crianga ou o seu bem-estar
poderdo estar em perigo, deve o direito de visitas ser recusado ab initio.

Nos casos em que os progenitores estdo divorciados e em que tenha sido
estipulado determinado regime de visitas, este pode ser objeto de alteracdo na medida
em que se constate que o progenitor beneficidrio das visitas representa um perigo ao

desenvolvimento e bem-estar do menor.
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O direito de visitas ndo ¢ um direito absoluto ainda que imprescritivel e por isso
de exercicio retomavel a qualquer momento. >

No periodo durante o qual as visitas estdo suprimidas ou condicionadas em
alguma das suas vertentes, € importante que sejam desenvolvidas estratégias destinadas
a melhorar as qualidades parentais do progenitor titular do direito de visita, para que
sejam evitados comportamentos negligentes e violentos no futuro, onde se prevé, como
¢ desejavel, a reaproximacdo entre progenitor € 0 menor.

E tal como no ambito dos processos de promogao e protecao a audigao da crianga
¢ obrigatoria, conforme prescreve o artigo 4°, alinea i) da LPCJP, ¢ aconselhavel a
avaliagdo quanto ao grau de maturidade do menor, em especial, se tiver idade inferior a
12 anos. Desta forma serdo devidamente analisadas as razoes da atitude da crianga ¢ a

possibilidade de as superar.>?

A abordagem multidisciplinar das questoes em analise

O conhecimento cientifico sobre as caracteristicas especificas dos crimes sexuais,
como as estratégias utilizadas pelo agressor ou as reagdes da vitima.

E comum que, ndo obstante a pratica de crime de abuso sexual, se mantenha a

convivéncia entre agressor € ofendido sem revelar a situagao.

51 Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 29/05/2012 consta a seguinte apreciagdo: “A crianga
tem estado instavel e com alguma perturbagdo comportamental. Tem manifestado ansiedade e medo
relativamente a possibilidade dos encontros com o pai (...).

Nao havendo provas de que esta figura paterna tenha manifestado interesse em conhecer a M e em partilhar
0s seus sentimentos ndo estando salvaguardada a existéncia de uma satide mental minima, tendo em conta
os relatos de terceiros relacionados com a mée, os encontros da M com o pai podem constituir perigo para
o interesse da crianca.

Assim, considero imprescindivel que se prove a saide mental e a qualidade paterna do progenitor sem a
guarda da crianga para que os encontros ndo firam os seus interesses”.

52 Cft. Acorddo STJ 07-02-2008: “na nossa lei ndo existe idade minima para a audigio do menor” € Acorddo
do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 04-10-2007: “A crianga com capacidade de discernimento tem o
direito a exprimir livremente a sua opinido e esta deve ser tomada em conta. E por isso ¢ assegurada a
crianga a oportunidade de ser ouvida, até porque o interesse do menor € o primeiro € 0 mais importante a

ter em consideragdo.”
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Quanto ao perfil do agressor resulta, dos elementos recolhidos, a auséncia de
caracteristicas sociais tipicas. Dos dados fornecidos pelos estudos desenvolvidos no
ambito da psicologia constata-se que a maioria dos agressores sao homens, com idade
compreendida entre 0s 26 e os 50 anos e ainda que seja duvidoso, estima-se que 73% dos
abusos intrafamiliares sejam cometidos pelos pais biologicos®. Sdo multiplos os motivos
pelos quais certos sujeitos abusam sexualmente de criangas assim como as estratégias por
eles utilizadas na preparacao e execucao do crime.

No entanto a ciéncia tem demonstrado que € possivel identificar alguns rituais no
comportamento do agressor que sustentam a estratégia levada a cabo para convencer o
menor a participar na experiéncia consoante o tipo de agressor em causa. As estratégias
implicam ndo s a violéncia fisica, mas também a pressdo, o engano, o controlo ¢ as
ameacas de violéncia a crianga ou aos seus familiares, com quem a crianca tem fortes
lagos afetivos.

Quanto a existéncia de grupos de agressores, ainda que nao seja determinante para
a formulagdo de solugdo para os casos pretendemos cuidar, podemos dividi-los em
grupos: os pedofilos, por um lado, e os sujeitos que, normalmente se relacionam
sexualmente com adultos®*, mas perante determinado contexto levam a cabo praticas
abusivas contra menores. Quanto a este Ultimo grupo de sujeitos € notoria a dificuldade
para encontrar mecanismos destinados a proteger as criangas potenciais vitimas da sua
conduta, j& que o seu comportamento ¢ extremamente imprevisivel e aleatdrio. Na
motivagao para a pratica de tais atos podemos encontrar a obten¢do de satisfacdo sexual
através do exercicio do seu ascendente sobre as criancas, ou a procura da satisfacdo e
compensagao pela angustia que algum acontecimento da sua vida provocou.

Pode dizer-se que o adulto sofre uma regressdao decorrente de um acontecimento
stressante, buscando a tal compensacdo para a frustracdo sentida na relagdo com os
adultos e as inibicdes das motivagdes para as relagdes com criangas passaram de um

estado ativo para desativo.

58 FAVERO, Marisalva Fernandes. Sexualidade infantil e abusos sexuais de menores. pp. 122.

5 FAVERO, Marisalva Fernandes. Sexualidade infantil e abusos sexuais de menores. “(...) distinguem-se
dos pedofilos: sujeitos que tém orientagdo sexual exclusiva ou preferencialmente dirigida as criangas e que
obtém do contacto com elas elevado prazer sexual que desenvolvem estimulos e instintos sexuais

relativamente as criangas”. pp.125.
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Importante serd o tratamento profissional do contexto do abuso sexual tendo em

conta fatores culturais, ambientais, individuais e familiares que concorrem na sua pratica.

Consequéncias dos abusos sexuais de menores

Podemos falar de efeitos a curto e a longo prazo, sendo certo que quanto aos
ultimos serd mais dificil de comprovar a relagdo causa-efeito, preferindo a designagdo de
correlagdo. Mas estima-se que entre 60% a 80% das vitimas apresentam, no prazo de 2
anos, algum tipo de sintoma associado a experiéncia.

Falar do agravamento dos efeitos dos abusos sexuais implica que se proceda a
combinagdo dos fatores que estdo na sua origem: o comportamento sexual, a relacdo com
0 agressor, a reagao do meio, a duragdo e frequéncia dos abusos, sexo dos intervenientes,
o segredo, que ¢ caracteristico neste tipo de crime.

Dos efeitos a curto prazo podemos elencar as dificuldades de adaptagdo
interpessoal, nomeadamente no plano sexual, o sentimento de culpa, o medo, a
autocondenagdo, a vergonha, etc.

No caso em analise, porque o foco reside nas criangas sobre quem o agressor
exerce responsabilidades parentais podemos verificar a producdo de alguns destes efeitos
também sobre estes sujeitos. Ja que ter conhecimento de que o progenitor com quem tém
uma relagdo de confianga e intimidade abuso sexualmente de outros criancas gera
sentimentos de vergonha, desconfianca, ansiedade®, confusio de sentimentos e, em geral,
um estado de desequilibrio emocional.

Pois se, por um lado, gosta do progenitor, porque € seu pai, por outro, odeia-o
pelos atos que praticou e pelo sofrimento que essa mesma conduta lhe causa,
nomeadamente no contexto social onde podera sentir algumas dificuldades de integracao,

por ndo ser possivel desassociar-se do comportamento do progenitor-agressor.

5 FAVERO, Marisalva Fernandes. Sexualidade infantil e abusos sexuais de menores. *(...) série complexa
de reacdes fisicas, psicologicas e comportamentais; a ansiedade resultante da experiéncia do abuso sexual
¢ designada de ansiedade condicionada, marcada pela hipervigilancia ao perigo e ao ambiente, controlo e

ma-interpretacdo dos estimulos interpessoais, tomando-os sempre como ameaga ou perigo.”
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Partimos do conhecimento das questdes atinentes a sexualidade infantil para
podemos encontrar indicadores de abuso sexual. Claro estd que a analise dependera em
grande medida da avaliacdo que cada crianga faz do acontecimento e por isso serd da
maior importancia apurar como ¢ que, em cada caso concreto, as criangas envolvidas,
encaram e consolidam a experiéncia.

Tomamos como certo que a inexisténcia de um perfil social e psicologico do
agressor implica que a atuagdo seja mais cautelosa e que se dé, essencialmente, a
montante, partindo do pressuposto de que todas as criangas estdo numa situacado de perigo
ou de risco e tomando como destinatarios dos programas de intervencao, nomeadamente,
ao nivel da educacdo sexual, todas as criangas.

A sociedade em geral deve ser educada para respeitar e salvaguardar a normal e
gradual manifestacdo da sexualidade infantil, para saber enfrentar e reagir aos abusos
sexuais quando estes forem sinalizados, ja& que o contexto sociocultural tem um papel
determinante na delimitacdo das fronteiras entre os aspetos ‘“normais” presentes nas
relagdes interpessoais e aqueles que consubstanciem uma atuagdo abusiva, suscetivel de

gerar dano aos interesses envolvidos no processo comunicacional.

A justica adaptada as criancas

A procura de solugdes adequadas aos interesses da crianga e ajustadas as suas
necessidades, ¢ uma preocupagdo além-fronteiras. A carta dos direitos fundamentais da
Unido Europeia consagra determinados direitos essenciais a esfera juridica das criangas.*

Nestes termos os estados membros da unido europeia estdo incumbidos de garantir
que o superior interesse das criangas seja primordial em todos os processos, o que se
compreende na medida em que a atividade processual sendo geradora de tensdo na
maioria dos individuos, ha-de produzir efeitos mais intensos sobre as criangas, dada a sua

condicdo de especial sensibilidade e imaturidade, e por isso sente-se maior necessidade

de serem tutelados.

% FRA, in Resumo, pp.1 (...) a dignidade do ser humano (artigo 1°) ... direito a liberdade e a seguranca
(artigo 6°); respeito pela vida privada e familiar (artigo 7°) ... direitos das criancas (artigo 24° e o direito a

tutela jurisdicional efetiva (artigo 47°).
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Os sistemas judiciais adaptados as criangas sao mais eficazes no que concerne a
sua protecdo e, em simultdneo, traduzem-se num melhoramento funcionamento da
justica. Na medida em que a intervengao da crianga no processo tenderd a ser mais segura.

O direito da crianga a fazer-se ouvir € a exprimir a sua opinido sao essenciais para
a efetivacao da sua participacao nos processos. Para que tal acontece verdadeiramente na
pratica ¢ essencial que sejam criadas as condi¢des de audi¢do adequadas aquela crianga,
através da analise das suas especificas necessidades. > A visdo da crianga como um todo
em construgdo corresponde a intervencao de profissionais de outras areas, como da
psicologia, da sociologia ou da assisténcia social.

E um fator que ndo pode deixar de ser desconsiderado é aquele que se refere a
maturidade da crianga.

Atualmente, ndo existe um conceito de maturidade previsto na nossa lei, pelo que
a sua concretizagao esta na dependéncia da atividade dos tribunais e do entendimento do
juiz, face aos factos que lhe sdo apresentados. Mas a consideracdo deste fator deveria
revestir natureza obrigatoria, ja que fornece as diferentes entidades e autoridades
envolvidas no processo, elementos indispensaveis a caracterizagdo da realidade vivida
pela crianga, concedendo-lhe uma protecdo mais eficaz e adequadas as suas especiais
necessidades.

Quanto ao caso em estudo, o testemunho da crianca inserida em contexto familiar
com o condenado pela pratica do crime de abusos sexuais a menores, vislumbra ser da
maior relevancia.

Atendendo a sua maturidade, a capacidade de expressdo e de raciocinio,
avaliando, em concreto, se consegue distinguir a realidade da fic¢do, e com recurso a uma
abordagem multidisciplinar, estaremos em condigdes de concluir se a convivéncia com o
sujeito que abusa de outras criangas, representa um perigo ou um risco ao
desenvolvimento saudavel da crianga que pretendemos defender. Ademais serdo
evidenciados os contornos e caracteristicas da relagdo estabelecida entre o agressor e a
crianga sobre quem exerce responsabilidades parentais, ainda que esta ndo seja vitima do

crime de abuso sexual.

S FRA, in Resumo, “(...) as provas recolhidas em alguns dos Estados-Membros mostram que, ndo raras

vezes, as audi¢des e audiéncias tem efeitos traumatizantes sobre as criangas.
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Como ja referimos em momento anterior, o Estado deve assegurar a continuidade
das relacdes de afeto securizantes das criangas, aspeto que deve ter em conta no momento
em que, mediante intervengdo das entidades e 6rgdos competentes, seja de aplicar uma
medida destinada a salvaguardar o superior interesse da crianga.

O sucesso das praticas de audicao de menores dependem em grande medida e,
como ja tivemos oportunidade de referir, da preparacdo técnica dos profissionais que a
realizam e, neste sentido, t€m vindo a ser adotadas certas estratégias no seio da Unido
Europeia que mais do que ndo sdo do que regras e orientagdes pormenorizadas que
auxiliam aqueles que tém como funcao a audiéncia de menores, contribuindo para que
esta seja uma pratica coerente, uniformizada e util para as criangas e para a procura da
solucdo mais justa.”®

Propugnamos por um sistema de justi¢a que caminhe ao lado das criancas e que
as trate como sujeito, com um estatuto que lhes reconhece direitos, interesses, capacidades
e aptidoes.

O Estado deve assegurar que as criangas s3o tratadas com respeito ¢ de forma
ajustada a sua condigdo, ao seu desenvolvimento e de acordo com as suas necessidades,
por isso devem ser tidos em conta os seus pontos de vista e suas pretensdes relativamente
as situacdes em que estejam envolvidas.

E através da consciencializagdo da comunidade para a forma como perspetiva a
crianga, que ndo ¢ um objeto moldavel a vontade e expetativas dos adultos, mas um sujeito
detentor de direitos, a quem ¢ reconhecido um espaco de gradual autodeterminacdo, na
medida em que se trata de um ser em formagao, e por isso dependente em maior medida
do cuidado de outros, os que sobre elas tém responsabilidades devem tao-s6 esforgar-se
por dota-los das ferramentas essenciais ao sucesso do processo de desenvolvimento e
maturacao.

Estas sdo as traves-mestras para a intervencao no ambito do direito das criangas
que devera ser adaptada as suas caracteristicas e especificidades, evitando, desde logo a

exploracdo do sofrimento da crianga no ambito de um processo.

58 FRA, in Resumo, pp. 5 - quanto a criagdo de tutoria conjunta e quanto 4 formulacio de orienta¢des para

entrevistar criangas.
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Para atingir tal desidrato nao dispensamos o contributo de outras areas cientificas,
j4 que ¢ a abordagem da crianga como um todo em interagdo, onde se combine o bem-
estar fisico e psicoldgico, com os interesses juridicos, sociais € econdémicos, que permitem

o equilibrio e, consequentemente, a adogdo da medida mais justa no caso concreto. >°

% Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada as criancas de

17/11/2010.
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Conclusao

Vimos que as circunstancias do caso concreto podem determinar a aplicagdo de
diferentes medidas. Mas, independentemente das especificidades das situacdes da vida
pratica, o menor, cujos interesses pretendemos assegurar, deve encontra-se inserido num
contexto de perigo, que se traduza na probabilidade de ocorréncia de um dano.

Em face da importancia dos interesses dos menores para comunidade em geral,
estes assumem a natureza de bem juridico comunitério e, sempre que haja probabilidade
de vir a ser lesado, devem ser acionados os mecanismos de prote¢do ¢ defesa destinados
a sua salvaguarda.

De entre os mecanismos encontramos, nao s6 os previstos na lei penal, enquanto
ramo especifico de defesa dos bens juridicos comunitirios que, pelo seu carater
constituinte do ordenamento juridico, sdo dignos e merecedores de tutela de ultima ratio,
a tutela penal, mas também no ambito da promogao e protecdo das criangas e jovens em
perigo.

Temos, para nds, que este Ultimo tipo de intervengdo podera, em certas situagdes,
ser apto a afastar a situagdo de perigo e permite alcangar solugdes mais equilibradas,
ajustaveis as caracteristicas da crianga, a sua relacdo com o progenitor e as suas
necessidades de protecao.

Considerando as solugdes previstas na lei, entendemos, desde logo, que aquela
que prevé a inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais podera nao ser a que
melhor se adeque aos interesses da crianca. Admitindo que as relagdes estabelecidas entre
a crianga e o progenitor sdo de qualidade e, por isso, da maior relevancia para aquela, o
afastamento definitivo podera gerar sentimentos negativos que comprometem o normal
desenvolvimento da crianca, ja que, com forte probabilidade, ira estranhar a auséncia de
contactos com o progenitor inibido.

Entendemos assim, que a melhor solug¢do podera passar por aquela que permita o
contacto entre crianga e progenitor, desde que monitorizado por técnicos especializados
que permitam aferir da qualidade dos contactos estabelecidos e o seu papel no

desenvolvimento do menor.
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Nos casos em que os progenitores, que exercem as responsabilidades parentais,
estejam divorciados, € nosso entendimento que a guarda nao deve ser atribuida aquele
que foi condenado pela pratica de abusos sexuais contra menores. Uma vez que a sua
atuacao e conduta anteriores sao suscetiveis de colocar a crianga numa situagao de perigo,
na medida em que nao podemos afirmar com toda a certeza que os seus interesses e
direitos sao tutelados pelo instituto das responsabilidades parentais.

A solucdo propugnada havera entdo de incidir ao nivel do direito de visitas, ja que,
a final, acabara por garantir que o progenitor condenado pelos abusos sexuais continue a
exercer, ainda que de forma condicionada, as responsabilidades parentais sobre os seus
filhos e prestar auxilio ao progenitor detentor da guarda daqueles.

Nas situagdes em que a coabitagdo entre os progenitores, que exercem as referidas
responsabilidades, se mantiver, a solucdo ja deverd ser distinta, contudo, ndo
vislumbramos razdes para confiar plenamente os filhos ao progenitor que abusa de outras
criangas.

Sob pena de ser uma solu¢ao demasiado exagerada, entendemos, ainda assim, ser
justificavel a aplicacdo de uma medida de protecao da crianca, a executar, de preferéncia,
em meio natural de vida, como a prevista no artigo 40° da LPCJP - “Apoio junto de outro
familiar”. Esta podera ser decretada a titulo cautelar, enquanto decorra o diagnostico da
situagdo da crianca e termos subsequentes.

A nosso ver, a interven¢do das entidades competentes deverd ser no sentido da
educagdo parental para o melhor exercicio das fung¢des parentais, que se ha-de refletir no
afastamento da situagdo de perigo para o menor.

Resulta notéria a importancia de uma atividade coordenada e concertada quando
esteja em causa a defesa dos direitos e interesses das criangas. S6 uma abordagem
individualizada, que encare a criangca como um todo em constante dinamismo interno e
externo, permitird avaliar o estado fisico e psiquico da mesma e, em conformidade, definir
estratégias de intervengdo que respeitem a sua individualidade, a sua condigdo e especiais

necessidades.
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Podemos destacar as areas da psicologia, da sociologia, da assisténcia social como
areas em constante comunica¢do com o sistema judicial e a permuta de conhecimentos
entres estas culminaria no incremento da especializacdo dos profissionais envolvidos,
concedendo-lhe uma visdo abrangente das varias componentes do desenvolvimento da
crianca e que estdo envolvidas no processo, a partilha de experiéncias e de objetivos
traduzir-se-ia na obten¢do de uma decisdo mais consciente e refletida por parte do juiz, ja
que toma em consideragdo, além da sua avaliagdo dos factos e das circunstancias, os
contributos das visdes de outros ramos da ciéncias e que sao indissociaveis do processo
de desenvolvimento saudavel e equilibrado do menor, e que o processo visa proteger e
garantir.

As normas internacionais instam a cooperagdo e colabora¢do multidisciplinar e
diversos paises ja formalizaram protocolas a incentivar esta pratica, ainda que sejam
conhecidas as dificuldades que este mecanismo acarreta, desde logo porque
multidisciplinariedade ndo € inata, e porque as areas em contacto sdo substancialmente
distintas, quer quanto aos objetivos, metodologias e contetido. Mas ¢ através da formagao
no sentido da colaboracdo entre os profissionais das diversas areas que se garante que a
justica ¢ adaptada e conforme as caracteristicas e necessidades das criancas.

Em alguns dos Estados Membros da Unido Europeia, como no caso da Alemanha
e da Franga, nos quais se encontram em pratica certos mecanismos promotores deste
didlogo interdisciplinar. Na Franga, a titulo de exemplo, foram criadas unidades
especializadas multidisciplinares, médicas e judiciarias em hospitais em todo o pais para
auxiliar nos processos penais. E logo apos o exame e no local do exame sdo realizadas
audi¢des e os exames médicos e psicologicos a crianga, garantindo que o ambiente onde
sdo levadas a cabo as diversas diligéncias ¢ adequado as criangas e que assim se promove
a celeridade do processo.

Nao defendemos a delimitagao tradicional entre juridico e ndo juridico, na medida
em que o direito, porque tem de estar ao servigo das pessoas, deve adotar um método que
parta da experiéncia concreta e das circunstancias materiais € emocionais nas quais a

crianga se encontra inserida.
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A familia pode ser um “lugar de perigo” ainda que nenhum crime tenha sido
praticado contra as criangas sobre quem o abusador exerce responsabilidades parentais, a
verdade ¢ que ndo podemos tomar como certo que o evento crimindgeno nio se repita e
que vitimize aqueles sujeitos. Face aos impulsos sexuais anteriormente manifestados com
as criangas vitimas dos abusos, ¢ legitimo concluirmos pela auséncia de controlo dos
instintos libidinosos.

Virios fatores e processos permitem-nos as dificuldades de ajustamento das
solugdes previstas ao caso objeto do presente estudo. Entre estes fatores e processos
incluem-se o contexto psicoldogico em que o conflito ocorre, as percecdes e as
interpretagdes da crianga sobre a conduta do progenitor ¢ a capacidade desta para lidar
com o stress causado pelo conflito e, nao mesmo importante, o suporte familiar.

E através da anélise e reflexdo de todos os aspetos envolvidos que podemos
garantir um tratamento adequada e eficaz ao problema. resposta eficaz a um problema
que comegca a ter maior visibilidade.

A auséncia de bases doutrinarias e jurisprudenciais, que incindam diretamente
sobre a situacdo destas criangas, evidencia uma certa despreocupagdo social ja que,
quanto a estas, ndo ha um atentado direto a pessoa.

Mas porque consideramos que as criangas relativamente as quais o condenado
pela pratica de abusos sexuais a menores, exerce responsabilidades parentais e ¢, por isso,
responsavel pelo seu desenvolvimento saudavel e harmonioso, somos levados a refletir

sobre o problema.
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