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Sumario

I-0 art® 249°1c) do CP com a redaccao da Lei 61/2008 de 31/10, viu alterada
a moldura penal e a modalidade da accao tipica, e se foi aumentado o ambito
de protecao da norma, pois passou a proteger aqueles outros poderes que
estdao cometidos a quem nao detém o exercicio das responsabilidades
parentais, também veio a restringir o tipo na medida em que a recusa, o
atraso e a criagao de dificuldades s6 tém relevancia quando consubstanciarem
uma conduta repetida e injustificada.

IT - Tal norma visa prevenir a existéncia de uma ruptura familiar entre os
progenitores e o filho, no direito de aqueles conviverem com este.

Texto Integral

Proc. n? 14755/13.9TDPRT.P1
12 Seccao de Instrugao Criminal (J1) da Comarca do Porto

Acordam, em Conferéncia, os Juizes desta 22 Seccao Criminal do Tribunal da
Relagao do Porto:

I - Relatorio

Nos autos de instrucao n? 14755/13.9TDPRT da 12 Seccgao de Instrucao
Criminal (J1) da Comarca do Porto, apds o Ministério Publico ter deduzido
despacho de arquivamento, o assistente B... apresentou o requerimento de fls.
250 a 272, nos quais pede a abertura da presente instrugao, por discordar do
referido arquivamento.

A final, por despacho de 15.04.2015, pelo Senhor Juiz de Instrucao foi

1/38


https://jurisprudencia.pt/
https://jurisprudencia.pt/

decidido:

Assim, porque os autos nao fornecem indicios da pratica pela arguida do crime
referido na acusacao alternativa do assistente determino a NAO PRONUNCIA
de: C..., determinando, em consequéncia o oportuno arquivamento dos autos.
Custas pelo assistente que se fixam em 2 UC

Notifique, oportunamente, arquive.

kkk

Inconformado com o decidido, interpos o assistente B... o presente recurso, no
remate de cuja motivagao formula as conclusdes, que a seguir se transcrevem
integralmente e que, como é consabido, delimitam o ambito e objeto do
recurso:

1 - Funda-se o presente recurso, salvo melhor opiniao, em falhas de
apreciacao em que assenta a douta sentenca proferida a fls., designadamente
no que diz respeito a matéria de facto considerada como indiciariamente
assente e a decisao de direito proferida.

a) Da Matéria de Facto

2 - Quanto a matéria de facto, porque entende-se, com todo o respeito, haver
manifesto erro de apreciacgao critica da prova produzida, impugna-se a decisao
proferida nessa parte.

3 - Porque existem depoimentos escritos e prova documental, entendemos que
o Tribunal ad quem devera reapreciar a matéria de facto nao considerada,
nomeadamente a matéria acima transcrita que aqui se reproduz para os
devidos efeitos legais.

4- Para tanto, indica-se, para além da prova documental junta, os depoimentos
do assistente a fls., da D..., fls. 169, da E... a fls. 167.

5 - Em sintese, tais depoimentos vieram confirmar a versao apresentada pelo
assistente, afirmando que:

- A arguida, em anteriores ocasioes, ja tinha saido do pais de residéncia com
filho menor sem prévio consentimento;

- O comportamento da arguida - saida do pais com o menor sem autorizagao
em outubro de 2013 de Portugal para Mocambique - foi reiterado;

- Com tal argumento criou dificuldade de contacto entre pai e filho,
prolongado no tempo;

- A arguida negou o direito de vista do pai de outubro de 2013 até o verao de
2014;

- A arguida, com tal saida, dificultou o relacionamento entre pai e filho;

- A arguida impediu, por diversas vezes, o contacto pelos restantes meios de
comunicacao, via skype, entre pai e filho, controlando e cortando as conversas
entre eles, quando elas existiam;
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- A arguida controla e fiscaliza as conversas via skype entre pai e filho,
cortando ainda as comunicacoes a meio;

6 - Tais declaragoes foram isentas, crediveis, coincidentes umas com as outras;
devendo as mesmas merecer a credibilidade e relevancia.

7 - Pelo que, deveria o tribunal a quo ter considerado os aludidos factos
porquanto os mesmos mostram-se indiciariamente provados e sao relevantes
para a integragao da conduta criminosa imputada a arguida.

b) Do Direito

8 - Quanto a matéria de direito, e salvo melhor entendimento, o Tribunal a
quo, também, apreciou erroneamente a questdo de direito que se lhe deparou.
Com efeito,

9 - O crime de subtracao de menores, também conhecido pelo “rapto
parental”, tem-se revelado um dos métodos utilizados para impedir o contacto
parental, sendo esse crime crescente em Portugal.

10 - A sociedade civil atual, tanto em Portugal como no resto do mundo,
reclama um reforgo da tutela penal justificado por existirem novos fenémenos
ou fendmenos antigos que agora assumem diversa proporgao.

Alias,

11 - A propria convencgao de Haia de Direito Internacional Privado: Decreto do
Governo n.2 33/83 de 11 de maio: Convencao sobre os Aspetos Civis do Rapto
Internacional de Criancgas, ratificada pelo Estado Portugués em 1983, teve e
tem por objetivo impedir a retencao ilicita e rapto de criangas, procurando
compelir os estados contratantes a criar mecanismos entre eles para o
repatriamento dos menores, bem como mecanismos dissuasores, cfr art. 12, 22
e 212 da Convencgao de Haia.

12 - Nesse espirito, os referidos estados contratantes criaram tais mecanismos
de repatriamento mais célere, bem como lograram compelir, prevenir tais
condutas com a criminalizacao de diversas condutas.

13 - O estado francés, do qual o menor dos autos é nacional, dada a gravidade
das condutas e com vista a sua prevencao, criminalizou os seguintes
comportamentos:

"Cddigo Penal

“Artigo 227-5

O facto de se recusar indevidamente a apresentacao de um menor a pessoa
que tem o direito de reclamar ¢ punido com um ano de prisao e uma multa de
€ 15.000.

Artigo 227-6

O facto, de uma pessoa que transfira a sua residéncia em outro lugar, mesmo
quando os seus filhos residem habitualmente com ela, de nao notificar a
alteracao de domicilio, com um pré- aviso de um més da data da mudanca, a
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aqueles que podem exercer em relagao as criangas um direito de vista ou de
alojamento em virtude de uma sentenca ou acordo judicialmente homologado,
é punido com seis meses de prisao e uma multa de € 7.500.”

14 - Quer isto dizer que, o ordenamento juridico francés logrou prever e
criminalizar, de forma especifica, varias condutas que possam consubstanciar
crime de subtracao de menor, na parte de retencao ilicito / rapto.

15 - Entre tais condutas criminalizadas, integra a conduta da arguida que
alterou o seu domicilio, sem comunicagao prévia junto do outro progenitor,
apesar de ser a progenitora a quem foi confiado a residéncia habitual do
menor.

16 - Por sua vez, o legislador portugués, também, logrou dar relevancia a
essas condutas aqui discussao, punindo-as penalmente, mas recorreu a um
conceito abstrato para a criminalizagao de tais atos.

17 - A nova redacao aos art.2s 2492 e 2509, do C. Penal, através das alteragoes
introduzidas pela lei 61/2008 de 31 de outubro, veio tornar mais abrangente o
campo de aplicacdo dos ilicitos em causa; pelo que, atualmente, encontram-se
compreendidas na tutela penal condutas que, anteriormente, apenas na area
civil encontravam protecao legal no sentido de que esta se revelou muitas
vezes insuficiente e ineficaz.

18 - O atual ambito de protecao do artigo 2492 n21 alinea c), define que, nas
palavras de André Lamas Leite, “o bem juridico protegido com a incriminagao
é, fundamentalmente, o direito ao exercicio, dos contetdos insitos as
responsabilidade parentais e, de modo reflexo, o interesse do préprio menor
no adimplemento de uma decisao, que nos termos da lei, surge- ou deve
surgir- como aquele que acautela melhor esses interesse.”

19 - Assim, o art. 2492 n? 1 alinea c) do Cddigo Penal criminaliza o ato de,
reiteradamente, impedir ou dificultar os contactos parentais, incumprindo,
assim, o acordo ou a decisao judicial acerca do exercicio das
responsabilidades parentais.

20 - Ora, na hipétese do progenitor a quem o menor se encontra confiado, o
deslocar sem autorizagao para local que impossibilite a concretizagao do
regime de visitas fixado, pode esta sua conduta integrar a previsao da al.c) do
art.2 24992, do C.Penal uma vez que esta em causa o afastamento da crianca do
convivio com um dos progenitores.

21 - Tal como refere o Acordao do STJ, Processo n? 687/10.6TAABF.S1, in dgsi:
“A atual redacao do art. 249.2, n.2 1, al. c), do CP, interpretada logo pela
construcgao da tipicidade, visa acorrer as situagdes em que a recusa, atraso ou
criacao de dificuldades sensiveis na entrega ou acolhimento do menor, se faz,
por exemplo, através da fuga para o estrangeiro de um dos vinculados pelo
regime de regulacao das responsabilidades parentais, ou através de
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comportamentos ou abstencoes de semelhante dimensao, com graves
prejuizos para a estabilidade e os direitos dos menores;”

22 - No caso em concreto, o exercicio de responsabilidade parental do F...
estava confiado em conjunto aos pais - aqui recorrente e arguida,
configurando a alteracdo de domicilio uma decisao que deveria ter sido
tomada pelos progenitores em conjunta.

Sucede que,

23 - A arguida deslocou-se com o filho menor para o estrangeiro,
nomeadamente para um lugar geograficamente muito distante, sem
consentimento prévio do pai ou do tribunal.

24 - Tal conduta, que perdurou durante mais de 10 meses, impediu o contacto
entre filho e pai, levou, de forma reiterada, ao nao cumprimento dos direitos
de visita do recorrente nesse periodo de tempo, bem como, impediu /
dificultou a comunicacao entre filho e pai pelos restantes meios de
comunicacao, mais concretamente através de vias eletronicas.

25 - J4 no passado recente, tal conduta - saida dos pais de residéncia sem
consentimento do pai- tinha sido adotada pela arguida. Veja-se, quando a
arguida viajou com o menor para Portugal em dezembro de 2012, para Cabo
Verde em janeiro de 2013, sem consentimento do pai, criando ao recorrente
uma sensacao de total impoténcia e inseguranca.

26 - Durante mais de 10 meses, a arguida criou dificuldades que nao sao
aceitaveis para um pai zeloso que quer cuidar do seu filho, dificuldades
logisticas, financeiras e temporais, tudo para obstar o direito (natural) de
relacionamento pessoal entre o pai e o filho.

27 - Tal situacao configurou uma auténtica rutura na relagao familiar habitual
entre o menor e o recorrente que estava habituado em estar com o pai de 6
em 6 semanas.

28 - E, ainda numa lesao nos direitos e interesses do menor, tendo sido o
superior interesse da crianga gravemente violado ja que o exercicio das
responsabilidades parentais nao foi cumprido de forma plena.

29 - Ora, estes comportamentos integram a previsao legal do preceito penal
em apreco.

30 - Pois, existe aqui uma clara subsuncao dos factos ao tipo legal de crime
porquanto a arguida, “de um modo repetido e injustificado”, ao fixar a sua
residéncia no estrangeiro sem autorizacao do pai ou do tribunal, impediu o
cumprimento das visitas por parte do pai, dificultou o contacto entre pai e
filho.

31 - Nao é justificavel a saida da arguida com o menor para Mogambique, por
razoes profissionais, sem antes acautelar o regime de responsabilidade
parental, até porque tal saida foi devidamente preparada por esta com a
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realizacdao de entrevistas prévias, o que dava tempo suficiente para os
progenitores conversarem ou até ser movido processo de alteracao de regime
de responsabilidade parentais em tempo 1util.

32 - O aqui assistente nao nega o direito ao trabalho a arguida, mas nao pode
aceitar, nem considerar como justificavel que tal direito ao trabalho possa ser
considerado como razao justificativa e suficiente para a arguida decidir,
unilateralmente, o destino do menor, com graves implicagoes no direito do
progenitor e do menor.

33 - Também, nao se pode considerar como justificado o comportamento da
arguida em impedir os contactos do menor com o pai e as visitas apds a sua
instalacao em Mocgambique s6 por causa do seu trabalho.

34 - Esse direito ao trabalho nao é causa desculpavel para tais
comportamentos.

35 - Esse direito ao trabalho nao pode conflituar com o direito natural de uma
relagao sa, saudavel e duradoura com o pai, da possibilidade do pai e filho
abracar-se, do pai poder deitar o filho, do pai poder passear com o filho, do pai
poder cuidar das necessidades do filho durante um periodo largo de tempo, de
educar o filho.

36 - A arguida, claramente, incumpriu os seus deveres, atuando de forma
ilicita e criminosa.

37 - Assim, a arguida atuou, livre e conscientemente, de que as suas condutas
eram proibidas e punidas por lei, cometendo um crime de subtracao de menor
p.p pelo art. 249¢ al. ¢) do Cdédigo Penal.

38 - Pelo que, deveria o Tribuna a quo ter proferido despacho de pronuncia.
39 - A sentenca proferida violou os normativos constantes dos art. 2499 al. c)
do C. Penal, art. 362n2 1, 3 e 4 da CRP.

Termos em que, deverao as V.Exas dar provimento ao presente recurso, e
revogando a sentencga proferida a fls. proferindo despacho de prontuncia,
Assim se fazendo melhor JUSTICA.

kkk

O recurso foi admitido por despacho de fls. 377.

kKK

A arguida C... apresentou resposta ao recurso, concluindo pela manutencgao da
decisao recorrida.

kKK

Também o Ministério Publico apresentou resposta ao recurso em que pugnou
pela confirmacao do despacho recorrido e, consequente improcedéncia do

recurso.
kkk
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Subidos os autos a este Tribunal, pronunciou-se a Sra. Procuradora-Geral
Adjunta, convocando os argumentos da resposta do Ministério Publico na 12
instancia, emitiu parecer no sentido de que o recurso deve ser julgado
improcedente.

kKK

Cumprido o disposto no artigo 4172, n° 2 do Cédigo de Processo Penal, C... na
qual reitera a improcedéncia do recurso.

Efetuado exame preliminar e colhidos os vistos legais, foram os autos
submetidos a conferéncia, pelo que cumpre decidir.

kKK

II - FUNDAMENTACAO

Passemos agora ao conhecimento das questoes alegadas no recurso interposto
da decisao proferida pela Senhora Juiz de Instrucgao.

Para tanto, vejamos, antes de mais, o contetido da decisao instrutéria objeto
de recurso:

DECISAO INSTRUTORIA:

O Tribunal é competente.
*

O processo é o proprio.

*

Nao existem quaisquer outras questoes prévias ou incidentais suscetiveis de
obstar ao conhecimento do mérito da causa.

*

Inconformado com o despacho de arquivamento do Ministério Publico,
relativamente a arguida C... o assistente B... veio requerer a abertura de
instrucao, alegando, em sintese que os factos constantes do inquérito
integram a pratica pela arguida de um crime de subtracdao de menor p.p. pelo
art? 2499 al.c) do Cod. Penal.

Requereu producao de prova que foi parcialmente deferida, tendo-se
procedido a apreciacao dos documentos juntos com o requerimento de
abertura de instrucao e a reapreciacao de toda a prova recolhida em fase de
inquérito, designadamente, as declaracoes prestadas pelo assistente, de
fls.49/50, depoimentos da testemunhas de fIs.83/83v., 167/168, 169/170,
197v.,e toda a prova documental, designadamente (certidao de nascimento do
menor de fls.23 e segs, certidao do Tribunal de Familia e Menores do Porto
dos autos de regulacao das responsabilidades parentais de fls.26 e segs.,
esclarecimentos da assistente e documentos de fls.65 a 71., incidente de
incumprimento do regime de responsabilidade parental, de fls.111 e segs,
regime provisério de alteracao das responsabilidades parentais de 8/7/2014 o
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qual foi objeto de recurso.

Apbs a conclusao de todas as diligéncias probatorias deferidas e nao se
reputando a existéncia de quaisquer outras uteis ou necessarias a decisao a
proferir, realizou-se o debate instrutdrio, com observancia do legal
formalismo.

FUNDAMENTACAO DE FACTO:

Da prova produzida resultam suficientemente indiciados os seguintes factos.
Ambos, assistente e arguida intentaram acao de alteracao da regulacao das
responsabilidades parentais, requerendo, respetivamente que lhe seja
atribuida a guarda do menor, F..., nascido a 5/09/2009, filho de ambos.

O assistente e a arguida nao sao casados entre si.

A guarda do menor estd atribuida a arguida por sentenca que homologou o
acordo estabelecido entre os progenitores proferida a 18/2/2013 nos autos que
correram termos no Tribunal de Familia sob 0 n22712/12.7TMPRT e da qual
decorre o seguinte:

“Residéncia: Fixa-se a residéncia do menor junto da sua progenitora C...;
Exercicio das Responsabilidades Parentais: As responsabilidades Parentais
relativas as questoes de particular importancia para a vida do menor, serao
exercidas em conjunto, por ambos os progenitores, nos termos do art? 19062
n?l do Cod. Civil cabendo ao progenitor com quem o menor reside
habitualmente, as decisoes relativas aos atos da vida corrente, nos termos do
art? 19062 n23 do Cod. Civil.

Visitas: Uma vez que o pai trabalha durante 28 dias e seguidamente tem 28
dias de férias, em periodo escolar, o menor poderd estar com o mesmo durante
esses 28 dias de férias sendo que sé podera estar ausente de Portugal por
periodos de 15 dias que se iniciardo numa sexta feira ao fim do dia e
terminarao no Domingo ao fim do dia, para que o menor nao falta muito tempo
ao infantario que frequenta.

Nas férias de verao o menor passara com o pai esses 28 dias seguidos, quer
em Portugal, quer em Franca de onde o mesmo é natural.

Os dias festivos serao passados alternadamente com cada um dos
progenitores nos moldes a combinarem entre ambos sendo que os anos pares
serdao passados com o pai e os impares com a mae.

Todas as conducoes do menor para estar com o pai entre Portugal e Franca
serao da responsabilidade do mesmo.

No que se refere as férias de verdo o pai comunicard com a mae até ao fim do
més de maio qual o periodo de férias de verao que podera passar com o filho.
Pelo que consta do acordo, o menor viajara para Franga com o progenitor para
ai passar periodos de 15 ou 28 dias.
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Para o efeito a mae desde ja autoriza que o menor viaje sozinho, com o
progenitor para passar esses periodos em Franca com o progenitor.

Nos periodos de férias escolares do menor, a mae podera viajar com o mesmo
para o estrangeiro sem necessidade de autorizacao escrita do progenitor
desde que esta comunique com a antecedéncia de trés semanas qual o periodo
que estard ausente de Portugal e o local para onde se deslocard, tudo sem
prejuizo dos periodos em que o menor devera estar com o pai.

Nas férias de verao o pai também se poderd ausentar com o menor para o
estrangeiro sem necessidade de autorizacao escrita da progenitora desde que
este comunique com a antecedéncia de trés semanas qual o periodo que
estara ausente de Portugal e o local para onde se deslocard, tudo sem prejuizo
dos periodos em que o menor devera estar com a mae”(...)

Conforme resulta do teor da decisdao proferida no ambito do processo
2712/12.7TMPRT-A que fixou o regime provisoério em 8/7/2104 e do qual foi
interposto recurso:

“Em 6 de outubro de 2013 a progenitora mudou-se para Mocambique levando
consigo o filho de ambos, passando a residir na ..., Mocambique em
apartamento fornecido pela sua entidade patronal denominada “G...”,
ocupando o cargo de local controller, tendo a partir dessa data a sua vida
profissional organizada em Mocambique.

Por sua vez, o menor F..., a partir do momento em que foi deslocado para
Mocambique foi inscrito no colégio Internacional denominado H..., passando
de imediato a frequentar o mesmo.

O progenitor tem uma habitagao em Francga (..., ...).

O progenitor trabalha desde o inicio de janeiro de 2104 na Nigéria, sendo sua
entidade Patronal a empresa petrolifera “I...” que lhe disponibilizou moradia
em complexo habitacional da entidade patronal”(...)

Através de requerimento de 9/10/2013 junto a fls 73 e segs. dos autos a
arguida dirigiu ao Juiz do Tribunal de Familia e Menores do Porto e ao
processo 2712/12.7TMPRT, 12 seccao a informacao de que em resultado da
sua atividade profissional na empresa G..., Ld2 com sede na Rua ..., . ..., ...,
Mocambique, o menor se mantinha junto da requerente no ..., Rua ..., ...,
Mocambique e se encontrava a frequentar a escola H..., naRua ..., .., ..., ...,
Mocambique.

De tal requerimento foi dado conhecimento ao mandatdrio do assistente
(fls.73).

A arguida fixou a sua residéncia em Mogambique sem prévia autorizagao do
arguido.

Da prova produzida nao resultou suficientemente indiciado que:

A arguida tivesse criado entraves ao cumprimento das responsabilidades
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parentais por nao ter cumprido o dever de informacao; por viajar por varios
paises com o seu filho sem autorizacao do pai; por obstaculizar o contacto
entre o pai e o filho de forma reiterada e injustificada através de multiplos
artificios.

Da analise desses elementos de prova nao resulta evidente, factos que
permitam concluir por indicios suficientes da pratica do crime de subtracao de
menor p.p. pelo art? 2492 al.c) do Cod. Penal e deste modo poder
responsabilizar criminalmente a arguida para além dos constantes do
arquivamento de fls.235 a 240.

MOTIVACAO DE FACTO:

A convicgdo do Tribunal fundou-se na andlise de toda a prova documental
constante dos autos (certidao de nascimento do menor de fls.23 e segs,
certiddo do Tribunal de Familia e Menores do Porto dos autos de regulacao
das responsabilidades parentais de fls.26 e segs., esclarecimentos da
assistente e documentos de fls.65 a 71., incidente de incumprimento do
regime de responsabilidade parental, de fls.111 e segs, regime provisério de
alteracao das responsabilidades parentais de 8/7/2014 o qual foi objeto de
recurso), devidamente conjugada com os depoimentos das testemunhas
ouvidas em sede de inquérito, cujos depoimentos constam de fls. 83/83v.,
167/168,169/170,197v.,nas declaracoes da assistente constantes de fls.49/50.
Assim, e pese embora a versao do arguido reproduzida no seu RAI afiguram-
se, quanto a nds, que a mesma nao conseguiu demonstrar que os factos
praticados pela arguida sejam enquadraveis e subsumiveis no tipo legal de
subtracao de menor e desta forma concluirmos pela indiciacao suficiente para
a prolacgdo de despacho de pronuncia.

FUNDAMENTACAO DE DIREITO:

Com a Lein? 61/2008 foi dada uma nova redacao a alinea c) do preceito do
art? 2492 do Cod. Penal, a qual passou a abranger também o incumprimento,
“de modo repetido e injustificado, do regime estabelecido para a convivéncia
do menor na regulagao do exercicio das responsabilidades parentais, ao
recusar, atrasar ou dificultar significativamente a sua entrega ou
acolhimento”. Assim, para além das situacdes em que o progenitor nao
guardiao nao entrega o menor a quem exerce as responsabilidades parentais,
a tutela, ou tem legitimidade para a sua guarda, criminaliza-se ainda a recusa
de entrega do menor por parte do progenitor guardiao.

Saliente-se ainda que, de acordo com a letra da lei, basta que se criem
obstaculos significativos a sua entrega ou acolhimento (“atrasar ou dificultar”)
para que o tipo legal esteja preenchido. Na versao anterior, porém, apenas se
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contemplava a recusa de quem nao detém a guarda relativamente a quem a
detém, nao se tutelando penalmente o direito de visita. Mais recentemente, e
ja tendo em conta as alteragoes introduzidas pela Lei n? 61/2008, importa
referir o Acérdao do Tribunal da Relagdao de Coimbra de 18/05/2010 Processo
n® 06P4707, disponivel in http://www.dgsi.pt, segundo o qual, “face a anterior
redacao do tipo legal, ndo constituia subtragao de menor a recusa, pelo
progenitor guardiao, do direito de visita ao outro progenitor ou progenitores.

Todavia, perante a nova configuracgao tipica daquela alinea, conferida pela Lei
n? 61/2008, de 31 de outubro, estao atualmente abrangidos no tipo
incriminador quer os comportamentos do progenitor guardidao que nao entrega
a crianga ao outro para que este exerca o seu regime de convivio, quer as do
progenitor ndao guardido que nao entrega o filho ao guardiao na pods-visita”.
Saliente-se ainda que, de acordo a letra da lei, a recusa de entrega devera ser
“repetida” e “injustificada”.

(...)

A atual redacao do art. 249.2, n.2 1, al. ¢), do CP, interpretada logo pela
construcao da tipicidade, visa acorrer as situagoes em que a recusa, atraso ou
criacao de dificuldades sensiveis na entrega ou acolhimento do menor, se faz,
por exemplo, através da fuga para o estrangeiro de um dos vinculados pelo
regime de regulacao das responsabilidades parentais, ou através de
comportamentos ou abstencoes de semelhante dimensao, com graves
prejuizos para a estabilidade e os direitos dos menores; é em tais
circunstancias que se impoe, nao uma exigéncia de abstengao dos Estados
face as relagoes juridico-familiares, mas também deveres de contetudo
positivo, fazendo impender sobre os Estados o dever de criar mecanismos
legais expeditos para o cumprimento. Conhecidas as criticas a que a
intervencgao penal esta sujeita nesta area, a lei penal ndao se pode satisfazer
com uma qualquer forma ou modalidade de incumprimento; exige, por isso,
logo pela descrigao do tipo e como elemento da tipicidade, um incumprimento
qualificado, nao se satisfazendo, por uma projecao quantitativa, com uma
Unica hipétese de incumprimento, mas sim, ao invés, exigindo que seja
«repetido».

Classificando o incumprimento como «injustificado», o legislador utiliza a
nocgao desligada dos tipos justificadores em sentido técnico-juridico,
alargando-a a outras realidades e circunstancias que se impdem na definigao
como elementos do tipo e nao como causa de exclusao da ilicitude: «repetido»
e «injustificado» sao expressoes da realidade que apontam para projegoes
simultaneamente materiais e de valoracao, como indices de gravidade e de
insuportabilidade da rejeicao ao cumprimento de deveres, que justificam a
dimensao penal do nao cumprimento do «regime estabelecido para a
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convivéncia do menor na regulagao do exercicio das responsabilidades
parentais»[1]; «recusar, atrasar ou dificultar significativamente» sao acoes
que apenas podem assumir dimensao tipica se constituirem comportamentos
repetidos, isto é, reiterados e recorrentes, densificando quantitativamente,
quer pela quantidade e persisténcia, quer qualitativamente, a gravidade do
nao cumprimento do regime estabelecido.

Nesta perspetiva de leitura e interpretacao dos elementos do tipo do art.
249.2,n.2 1, al. ¢), do CP, os factos indiciados nao integram, nem se aproximam
do limiar de tipicidade descrito na norma penal, independentemente de
circunstancias afloradas e que poderiam ser consideradas no plano da
justificacao, o comportamento da arguida nao foi repetido e injustificado, com
o sentido com que a tipicidade acolhe a nogao; pois que apesar de mudar e
fixar a residéncia para Mogambique, (estando indiciado nos autos desde 6 de
outubro de 2013) comunicou por requerimento quer ao Tribunal e com
conhecimento ao mandatdrio do assistente em 9 de outubro de 2013.

E certo que a alteracido de residéncia por parte da arguida para Mocambique
cria entraves e dificuldades no relacionamento pessoal entre o progenitor e o
menor ficando assim comprometido o contacto entre ambos tal como ficou
estabelecido no acordo de poder sobre o exercicio das responsabilidades
parentais evidenciando assim objetivamente uma situacao de incumprimento
do regime estabelecido. O abandono do pais terd tido em vista a obtencao de
melhores condigoes de vida, quer para si, quer para o seu filho, possibilitando
a insercao deste num contexto mais adequado ao seu bem-estar, segurancga e
formacao. Veja-se inclusive que a arguida tem um posto de trabalho garantido
e 0 menor encontra-se ja inscrito numa escola.

Este comportamento, porque justificado, nao é ilicito a luz da atual redacao da
alinea c) do n® 1 do artigo 2492 do Cédigo Penal. Assim, o facto da arguida ter
decidido ir viver com o filho em Mocambique por razoes de trabalho, levando a
que o regime de visitas entre menor e o seu progenitor seja, na pratica,
dificultado, nao configura um incumprimento injustificado. Atente-se ainda a
circunstancia de que nao foi apenas a arguida que fixou a sua residéncia num
outro pais. Também o assistente trabalha desde janeiro de 2014 na Nigéria, o
que também dificulta o contacto com o menor. Ou seja da analise dos factos, o
que os mesmos refletem é que ambos os progenitores face as circunstancias
da vida procuraram melhores condi¢cdes de vida num outro pais nao se nos
afigurando que a atuacao da arguida mais nao fosse do que precisamente
procurar uma melhor estabilidade econdmica para si e para o menor nao se
evidenciando que o tivesse feito por mera atitude de revanchismo
relativamente ao assistente. A sua conduta nao configura assim um
incumprimento injustificado, nao se mostrando preenchidos os elementos
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tipificadores do crime de subtracao menores p.p. pelo art? 2492 n°1 al.c) do
Cod. Penal.

X

De acordo com o disposto no art? 3082 do C.P.P. chegou o momento de analisar
o processo e verificar se foram recolhidos indicios suficientes que apontem
para uma possibilidade razoavel de a arguida, em sede de julgamento, ser
condenada pelo crime que lhe é imputado.

A lei processual considera “suficientes” os indicios sempre que deles resultar
uma possibilidade razoavel de ao arguido vir a ser aplicada, por forga deles,
em julgamento, uma pena ou medida de seguranca -.Cfr. art? 2832 n?2 do
C.PP.

Compulsados os autos e analisada a prova neles produzida, quer em fase de
inquérito, quer nesta fase em de instrucao entendemos que deve ser proferido
despacho de nao pronuncia.

Apesar dos motivos invocados no requerimento de abertura de instrucao a
analise da prova produzida em fase de inquérito nao logrou abalar os factos
enunciados no despacho de arquivamento nao resultando qualquer indicio
suficiente que permita imputar a pratica a arguida do crime que lhe é
imputado. Isto é, da factualidade existente nos autos resultam
inequivocamente duvidas sérias de que a conduta da arguida preencha os
indicados elemento objetivo e subjetivo deste tipo legal de crime pelo que se
impoe a conclusao de que o cometimento do crime de subtracao de menor nao
se encontra suficientemente indiciado, nao se justificando, com as provas
recolhidas no inquérito e bem assim nesta fase que a arguida seja submetida a
julgamento.

A lei define no art? 2832 n?2 do C.P.P. o que considera indicios suficientes, ou
seja, o conjunto de elementos dos quais resulte a probabilidade razoavel de ao
arguido vir a ser aplicada, por forca deles, em julgamento, uma pena ou uma
medida de seguranca.

A prova indiciaria ndo conduz a um julgamento de certezas. A prova indicidria
contém apenas, um conjunto de factos conhecidos que permitirao partir para a
descoberta de outro/outros, que deixarao de se mover no campo das
probabilidades para entrarem no dominio das certezas. Contudo, o indicio é
(em si) um facto certo, do qual, por interferéncia légica baseada em regras de
experiéncia, consolidadas e fidveis, se chega 4 demonstracao de um facto
incerto, a provar segundo o esquema do chamado silogismo judiciario.

Por indiciacdo suficiente, entende-se a possibilidade razoavel de ao arguido vir
a ser aplicada, em razao dos meios de prova existentes, uma pena ou medida
de seguranca.

Conforme dispoe o art? 2862 n21 do C.P.P. “A instrucao visa a comprovagao
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judicial da decisdo de deduzir acusacao ou de arquivar o inquérito em ordem a
submeter ou na a causa a julgamento.

Para a pronuncia, como para a acusacao, a lei ndo exige a prova no sentido da
certeza moral da existéncia do crime, basta-se com a existéncia de indicios, de
sinais de ocorréncia de um crime, donde se possa formar a convicgao de que
existe uma probabilidade razoavel de que foi cometido o crime pela arguida.
Contudo, essa possibilidade, é uma certeza mais positiva do que negativa,
sendo que o juiz s6 deve pronunciar o arguido quando pelos elementos de
prova recolhidos nos autos forme convicgao no sentido de que é mais provavel
que o arguido tenha cometido o crime do que o nao tenha cometido.

Do ja citado art? 3082 do C.P.P. conjugado com a noc¢ao de indicios suficientes
dada pelo art? 283°n22 do C.P.P, resulta pois, que a lei s6 admite a submissao
a julgamento desde que da prova dos autos resulte uma probabilidade
razoavel de ao arguido vir a ser aplicada, por forga dela, uma pena, ou uma
medida de seguranca, nao impondo porém, a mesma exigéncia de verdade
requerida no julgamento final.

Analisada a prova dos autos e atentas as razoes supra referidas, entendemos
deve ser proferido despacho de nao pronuncia.

Da analise da prova constante dos autos e tida em conta nesta fase processual
subsiste quanto a nés a duvida da verificagdo desses indicios o que resultara
como muito provavel (probabilidade como ja supra referimos positiva), de a
arguida, em sede de julgamento nao lhe vir a ser aplicada uma pena ou
medida de seguranca.

A prova constante dos autos é assim manifestamente insuficiente para
legitimar uma decisao de pronuncia.

Assim, porque os autos nao fornecem indicios da pratica pela arguida do crime
referido na acusacao alternativa do assistente determino a NAO PRONUNCIA
de: C..., determinando, em consequéncia o oportuno arquivamento dos autos.
Custas pelo assistente que se fixam em 2 UC

x

Notifique, oportunamente, arquive.

Porto, d.s.

kKK

Como é jurisprudéncia assente, sem prejuizo das questoes de conhecimento
oficioso, é pelas conclusdes que o recorrente extrai da motivacao apresentada,
em que sintetiza as razoes do pedido (artigo 412.2, n.2 1, do Cddigo de
Processo Penal), que se delimita o objeto do recurso e os poderes de cognicao
do Tribunal Superior.

Questao a resolver:

a) Suficiéncia de indicios para a pronuncia da arguida C... pela pratica de um
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crime de subtracao de menor, previsto e punivel pelo artigo 2492 alinea c) do
Cddigo Penal.

Vejamos.

Como ensina Germano M. Silva - Curso de Processo Penal III, p. 149- “A
instrucao visa comprovar a acusagao em ordem a decisao sobre a submissao
da causa a julgamento, nos termos da acusacao ou de uma das acusagoes
formuladas. A instrucao destina-se a obter o reconhecimento jurisdicional da
legalidade ou ilegalidade processual da acusacao deduzida, para o que o juiz
tem o poder/dever de a esclarecer, investigando- a autonomamente”.

E o artigo 288.° n.° 4, do Cédigo de Processo Penal estatui que a partir do
requerimento para abertura de instrucao, o juiz investigard autonomamente o
caso submetido a instrugao, o que significa que podera realizar as diligéncias
a que se proponha levar a cabo por iniciativa propria, as requeridas, umas e
outras ou nenhumas.

A instrucao é tida por uma fase judicial através da qual, se opera o controlo
judicial da posig¢do assumida pelo Ministério Publico no final do inquérito. Cfr.
José Souto de Moura, Inquérito e instrugao, Jornadas de Direito Processual
Penal, Almedina, 1989, pag. 125.

Sobre o tema, escreveu Mouraz Lopes que «a instrugao surge, assim,
essencialmente como funcdao garantistica, fundamentalmente perante uma
autoridade auténoma (o Ministério Publico) que detém o poder de acusar ou
arquivar, obedecendo naturalmente a critérios de legalidade, mas que nao
deixa de estar, dirlamos de uma maneira provocatoria, no lado acusatério, em
conflito com o cidaddo»: Garantia Judiciaria no Processo Penal, do Juiz e da
Instrugdo, Coimbra Editora, pag. 69.

Para que o juiz pronuncie o(a) arguido(a) é necessario nos termos do disposto
no artigo 3082 do Cddigo de Processo Penal, que até ao encerramento da
instrucao tenham sido recolhidos indicios suficientes de se terem verificado os
pressupostos de que depende a aplicagao ao arguido de uma pena ou de uma
medida de seguranca, e caso tal nao aconteca deve ser proferido despacho de
nao pronuncia.

A nocao do que sejam indicios suficientes tem merecido abordagens de
concretizacao quer pela doutrina quer pela jurisprudéncia.

O artigo 283%, n? 2 do Codigo de Processo Penal, considera suficientes os
indicios “sempre que deles resultar uma possibilidade razoavel de ao arguido
vir a ser aplicada, por forca deles, em julgamento, uma pena ou medida de
seguranca.”

Da conjugacao dos arts. 3082, n21 e 2839, n22 do Cédigo de Processo Penal,
resulta que “a lei s6 admite a submissao a julgamento desde que da prova dos
autos resulte uma probabilidade razoavel de ao arguido vir a ser aplicada, por
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forca dela uma pena ou medida de seguranca, (art. 2832, n22); nao impoe a
mesma exigéncia de verdade requerida pelo julgamento final.” (cfr. Prof.
Germano Marques, Curso de Processo Penal, III, 22 ed., pag. 179).

E escreve ainda o Prof. Germano Marques, que “O juiz sé deve pronunciar o
arguido quando pelos elementos de prova recolhidos nos autos forma a sua
convicgao no sentido de que é mais provavel que o arguido tenha cometido o
crime do que nao o tenha cometido” (cfr. Prof. Germano Marques, ob. cit. pag.
182).

“S6 sao suficientes aqueles indicios que comportem em si uma forte - e nao
uma ténue ou remota - possibilidade de o arguido vir a ser condenado pelos
crimes que lhe sao imputados: requer-se a existéncia de uma convicgao
fundada, perante os elementos de prova (ja) existentes no processo que se
aprecia, de que o arguido, futuramente, podera vir por eles a ser condenado.”-
Acérdao da Relagao do Porto de 29-05-2013, processo n.2 174/11.5GDGDM-
P.P1, disponivel em www.dgsi.pt.

Ora, e como se alude no Ac. do S.T.]J. de 2005 de maio (relator Conselheiro.
Pereira Madeira), disponivel em www.dgsi.pt, vem sendo entendido que
“aquela “possibilidade razoavel” de condenacgao é uma possibilidade mais
positiva que negativa”, em que “o juiz s6 deve pronunciar o arguido quando
pelos elementos de prova recolhidos nos autos, forma a sua convicgao no
sentido de que é mais provavel que o arguido tenha cometido o crime do que o
nao tenha cometido” ou entao que os indicios sao suficientes quando haja
“uma alta probabilidade de futura condenacao do arguido, ou, pelo menos,
uma probabilidade mais forte de condenacao do que de absolvicao” - neste
sentido e entre outros, Figueiredo Dias, no seu “Direito Processual Penal”, I
(1974), p. 133; Acs. da R.P. de 1990, 10 de janeiro, 1993 20 de outubro, R.L.
1999, 20 de fevereiro, respetivamente in C.]., Tomo 1/247, Tomo IV/261, Tomo
1/145.

E como refere José da Costa Pimenta, in Cédigo de Processo Penal anotado,
pg. 35 e ss "indicio é a circunstancia certa através da qual se pode chegar em
inducgao légica, a uma conclusao acerca da existéncia ou inexisténcia de um
facto que se ha de provar" - "o indicio, para o ser verdadeiramente, tem de
conduzir a um convencimento - um convencimento que esteja acima de
qualquer duvida razoavel, sob pena de, desnecessariamente, se enxovalhar a
dignidade das pessoas. Ha pois regras a que a valoracao dos indicios deve
obedecer. A primeira é a da certeza e inequivocidade da circunstancia
indiciante, de forma a afastar multiplas inferéncias. Com esta regra se
distingue indicio da mera conjetura".

Por outro lado, é preciso nao esquecer que vigora no processo penal, em sede
de prova, o principio “in dubio pro reo”, devendo tecnicamente tal “non liquet”
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nesse particular aspeto ter de ser resolvido em beneficio do arguido, tanto
quanto é certo que os factos imputados ao arguido na acusacgao tém de ser
estabelecidos para além de qualquer duvida razodavel, pois, caso tal se nao
verifique, ou melhor, quando factos relevantes para a decisao nao ultrapassem
aquela duvida, e na auséncia de elementos de prova suficientemente seguros,
terdo de ser valorados em beneficio do arguido, em obediéncia ao principio “in
dubio pro reo” que é um principio imposto pela logica, pelo senso e pela
probidade processual e que consagra que “a duvida equivale (...) a prova
positiva da nao culpabilidade”. (Cfr. neste sentido, Figueiredo Dias, Direito
Processual Penal, Ligcoes coligidas por M. Joao Antunes 1988/89, pag. 146, e
R.L.J. ano 105, pag. 125 e segs. e o Acordao do S.T.]J. de 13/01/94, Coletanea
de Jurisprudéncia, Acordaos do Supremo Tribunal de Justica Ano II Tomo I,
pag. 197).

No caso em apreco, o recorrente alega que houve “manifesto erro de
apreciagao critica da prova produzida”.

O Magistrado do Ministério Publico titular do Inquérito, no despacho de
arquivamento de fl. 235 a 240, da analise global dos elementos de prova
concluiu que nao se indicia a verificacao de qualquer dos elementos tipicos do
crime em apreco, do crime previsto e punido no art® 2499, al. ¢) do Cédigo
Penal (subtracao de menor) por parte da arguida C....

A M2 JIC quando refere a fls. 298 a 318 “... compulsados os autos e analisada a
prova neles produzida, quer em inquérito, quer em instrucdo, entendemos que
deve ser proferido despacho de nao pronuncia. Apesar dos motivos invocados
no requerimento de abertura de instrucao a analise da prova produzida em
fase de inquérito, nao logrou abalar os factos enunciados no despacho de
arquivamento nao resultando qualquer indicio suficiente que permita imputar
a pratica a arguida do crime que lhe é imputado. Isto é, da factualidade
existente nos autos, resultam inequivocamente, duvidas sérias de que a
conduta da arguida preencha os indicados elementos objetivo e subjetivo do
tipo legal de crime de subtracao de menor, nao se encontra devidamente
indiciado, nao se justificando, com as provas recolhidas em inquérito e bem
assim, nesta fase, que a arguida seja submetida a julgamento ...

Vejamos.

Cumpre, antes de mais, reapreciar toda a prova recolhida na fase de inquérito
e na fase instrutéria, nomeadamente a prova documental constante dos autos
(certidao de nascimento do menor de fls. 23 e segs, certidao do Tribunal de
Familia e Menores do Porto dos autos de regulacao das responsabilidades
parentais de fls. 26 e segs., esclarecimentos da arguida de fls.65 a 71 e
documentos juntos, incidente de incumprimento do regime de
responsabilidade parental, de fls. 111 e segs, regime provisorio de alteracgao
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das responsabilidades parentais de 8/7/2014 o qual foi objeto de recurso),
devidamente conjugada com os depoimentos das testemunhas (ouvidas em
sede de inquérito), cujos depoimentos constam de fls. 83/83v., 167/168,
169/170 e 197v. e declaracoes do assistente constantes de fls.49/50.
Concretizando.

Em sede de inquérito:

Foi junta aos autos certidao de nascimento do menor de fls. 23 e segs. bem
como certidao da decisao homologatoria do acordo alcangado em 18.02.2013,
no ambito do processo de Regulagao das Responsabilidades Parentais n?
2712/12.7TMPRT, que corre termos no Tribunal de Familia e Menores do Porto
de fls. 28 e segs., da qual se transcreve as partes com relevo para a
apreciacao em causa:

“Residéncia: Fixa-se a residéncia do menor junto da sua progenitora C...;
Exercicio das Responsabilidades Parentais: As responsabilidades Parentais
relativas as questoes de particular importancia para a vida do menor, serao
exercidas em conjunto, por ambos os progenitores, nos termos do art? 19062
n2l1 do Cod. Civil cabendo ao progenitor com quem o menor reside
habitualmente, as decisOes relativas aos atos da vida corrente, nos termos do
art? 19062 n23 do Cod. Civil.

Visitas: Uma vez que o pai trabalha durante 28 dias e seguidamente tem 28
dias de férias, em periodo escolar, o menor poderda estar com o mesmo durante
esses 28 dias de férias sendo que sé podera estar ausente de Portugal por
periodos de 15 dias que se iniciardo numa sexta feira ao fim do dia e
terminarao no Domingo ao fim do dia, para que o menor nao falta muito tempo
ao infantario que frequenta.

Nas férias de verao o menor passara com o pai esses 28 dias seguidos, quer
em Portugal, quer em Franca de onde o mesmo é natural.

Os dias festivos serao passados alternadamente com cada um dos
progenitores nos moldes a combinarem entre ambos sendo que os anos pares
serao passados com o pai e os impares com a mae.

Todas as condugoes do menor para estar com o pai entre Portugal e Francga
serao da responsabilidade do mesmao.

No que se refere as férias de verao o pai comunicard com a mae até ao fim do
més de maio qual o periodo de férias de verao que podera passar com o filho.
Pelo que consta do acordo, o menor viajara para Franga com o progenitor para
ai passar periodos de 15 ou 28 dias.

Para o efeito a mae desde ja autoriza que o menor viaje sozinho, com o
progenitor para passar esses periodos em Franca com o progenitor.

Nos periodos de férias escolares do menor, a mae podera viajar com o mesmo
para o estrangeiro sem necessidade de autorizacao escrita do progenitor
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desde que esta comunique com a antecedéncia de trés semanas qual o periodo
que estard ausente de Portugal e o local para onde se deslocard, tudo sem
prejuizo dos periodos em que o menor devera estar com o pai.

Nas férias de verao o pai também se poderd ausentar com o menor para o
estrangeiro sem necessidade de autorizacao escrita da progenitora desde que
este comunique com a antecedéncia de trés semanas qual o periodo que
estara ausente de Portugal e o local para onde se deslocard, tudo sem prejuizo
dos periodos em que o menor devera estar com a mae”(...)

Foi também junta aos autos incidente de incumprimento do regime de
responsabilidade parental (fls.111 e segs.) apresentado pelo assistente contra
a ora arguida e certidao do teor da decisao proferida no ambito do processo
2712/12.7TMPRT-A, que fixou o regime provisorio em 8/7/2104 e, do qual foi
interposto recurso (fls. 211 e segs.), da qual resulta:

“Em 6 de outubro de 2013 a progenitora mudou-se para Mocambique levando
consigo o filho de ambos, passando a residir na ..., Mocambique em
apartamento fornecido pela sua entidade patronal denominada “G...”,
ocupando o cargo de local controller.

A partir dessa data a sua vida profissional organizada em Mocambique.

Por sua vez, o menor F..., a partir do momento em que foi deslocado para
Mocambique foi inscrito no colégio Internacional denominado H..., passando
de imediato a frequentar o mesmo.

O progenitor tem uma habitagao em Francga (..., ...).

O progenitor trabalha desde o inicio de janeiro de 2104 na Nigéria, sendo sua
entidade Patronal a empresa petrolifera “I...” que lhe disponibilizou moradia
em complexo habitacional da entidade patronal”(...)

Do documento junto pela arguida a fls. 73 e segs. dos autos resulta que a
mesma através de requerimento de 9/10/2013 dirigiu ao Juiz do Tribunal de
Familia e Menores do Porto e ao processo 2712/12.7TMPRT, 12 secgao a
informacao de que em resultado da sua atividade profissional na empresa G...,

Ld?2 com sede na Rua ..., ..., ..., Mocambique, o menor se mantinha junto da
requerente no Bairro ..., Rua ..., ..., Mocambique e se encontrava a frequentar
a escola H...,, naRua .., .., ..., ..., Mocambique.

De tal requerimento foi dado conhecimento ao mandatdrio do assistente
(fls.73).

Foi também junto aos autos cépia de um requerimento, apresentado pela
arguida em 29.10.2013, para alteragao de regulagao do exercicio das
responsabilidades parentais no processo n? 2712/12.7TMPRT, em virtude de
ter ido trabalhar para Mocambique em outubro de 2013 (fls. 88 a 101).
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Foi ainda junto aos autos informacgao prestada pela TAP relativa aos bilhetes/
itinerario/datas emitidos em nome da arguida e do seu filho (fls. 160).

Foram tomadas declaragoes ao assistente que, em sumula, confirmou os factos
denunciados, esclarecendo que s6 em 10.10.2013 tomou conhecimento que a
denunciada e o seu filho se encontravam em Mocambique.

Procedeu-se a inquiricao das testemunhas J... (mae da arguida), K... (irma da
arguida), D... (mae do assistente) e E... (amiga do assistente), as quais, em
sumula esclareceram as circunstancias em que a denunciada se ausentou de
Portugal com o menor e as circunstancias em que tém ocorrido os contactos
estabelecidos entre o assistente e 0 menor, bem como relataram as respetivas
perspetivas sobre o incumprimento do acordo das responsabilidades
parentais.

Em sede de instrucao:

O assistente juntou cépia do perfil da arguida constante do “site” “L...”.
Cumpre, pois, examinar tais provas.

E da analise do conjunto da referida prova produzida resultam
suficientemente indiciados os seguintes factos:

Ambos, assistente e arguida intentaram acao de alteracao da regulagao das
responsabilidades parentais, requerendo, respetivamente que lhe seja
atribuida a guarda do menor, F..., nascido a 5/09/2009, filho de ambos.

O assistente e a arguida nao sao casados entre si.

A guarda do menor estd atribuida a arguida por sentenga que homologou o
acordo estabelecido entre os progenitores proferida a 18/2/2013 nos autos que
correram termos no Tribunal de Familia sob 0 n22712/12.7TMPRT e da qual
decorre o seguinte:

“Residéncia: Fixa-se a residéncia do menor junto da sua progenitora C...;
Exercicio das Responsabilidades Parentais: As responsabilidades Parentais
relativas as questoes de particular importancia para a vida do menor, serao
exercidas em conjunto, por ambos os progenitores, nos termos do art? 19062
n2l1 do Cod. Civil cabendo ao progenitor com quem o menor reside
habitualmente, as decisOes relativas aos atos da vida corrente, nos termos do
art? 19062 n%3 do Cod. Civil.

Visitas: Uma vez que o pai trabalha durante 28 dias e seguidamente tem 28
dias de férias, em periodo escolar, o menor poderda estar com o mesmo durante
esses 28 dias de férias sendo que sé podera estar ausente de Portugal por
periodos de 15 dias que se iniciardo numa sexta-feira ao fim do dia e
terminarao no Domingo ao fim do dia, para que o menor nao falta muito tempo
ao infantario que frequenta.

Nas férias de verao o menor passara com o pai esses 28 dias seguidos, quer
em Portugal, quer em Franca de onde o mesmo é natural.
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Os dias festivos serao passados alternadamente com cada um dos
progenitores nos moldes a combinarem entre ambos sendo que 0s anos pares
serao passados com o pai e os impares com a mae.

Todas as condugoes do menor para estar com o pai entre Portugal e Francga
serao da responsabilidade do mesmao.

No que se refere as férias de verdao o pai comunicara com a mae até ao fim do
més de maio qual o periodo de férias de verao que podera passar com o filho.
Pelo que consta do acordo, o menor viajara para Franca com o progenitor para
ai passar periodos de 15 ou 28 dias.

Para o efeito a mae desde ja autoriza que o menor viaje sozinho, com o
progenitor para passar esses periodos em Franca com o progenitor.

Nos periodos de férias escolares do menor, a mae podera viajar com o mesmo
para o estrangeiro sem necessidade de autorizacao escrita do progenitor
desde que esta comunique com a antecedéncia de trés semanas qual o periodo
que estara ausente de Portugal e o local para onde se deslocard, tudo sem
prejuizo dos periodos em que o menor devera estar com o pai.

Nas férias de verao o pai também se poderd ausentar com o menor para o
estrangeiro sem necessidade de autorizacao escrita da progenitora desde que
este comunique com a antecedéncia de trés semanas qual o periodo que
estara ausente de Portugal e o local para onde se deslocard, tudo sem prejuizo
dos periodos em que o menor devera estar com a mae”(...)

Conforme resulta do teor da decisdao proferida no ambito do processo
2712/12.7TMPRT-A que fixou o regime provisorio em 8/7/2104 e do qual foi
interposto recurso:

“Em 6 de outubro de 2013 a progenitora mudou-se para Mocambique levando
consigo o filho de ambos, passando a residir na ..., Mocambique em
apartamento fornecido pela sua entidade patronal denominada “G...”,
ocupando o cargo de local controller, tendo a partir dessa data a sua vida
profissional organizada em Mocgambique.

Por sua vez, o menor F..., a partir do momento em que foi deslocado para
Mocambique foi inscrito no colégio Internacional denominado H..., passando
de imediato a frequentar o mesmo.

O progenitor tem uma habitacao em Franga (..., ...).

O progenitor trabalha desde o inicio de janeiro de 2104 na Nigéria, sendo sua
entidade Patronal a empresa petrolifera “I...” que lhe disponibilizou moradia
em complexo habitacional da entidade patronal”(...)

Através de requerimento de 9/10/2013 junto a fls 73 e segs. dos autos a
arguida dirigiu ao Juiz do Tribunal de Familia e Menores do Porto e ao
processo 2712/12.7TMPRT, 12 seccao a informacao de que em resultado da
sua atividade profissional na empresa G..., Ld2 com sede na Rua ..., ..., ...,
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Mocambique, o menor se mantinha junto da requerente no Bairro ..., Rua ...,
..., Mocambique e se encontrava a frequentar a escola H..., na Rua ..., .., ..., ...,
Mocambique.

De tal requerimento foi dado conhecimento ao mandatdrio do assistente
(fls.73).

A arguida fixou a sua residéncia em Mogambique sem prévia autorizagao do
arguido.

kKK

E considera-se que da mesma prova produzida nao resultou suficientemente
indiciado que:

A arguida tivesse criado entraves ao cumprimento das responsabilidades
parentais por nao ter cumprido o dever de informacao; por viajar por varios
paises com o seu filho sem autorizacao do pai; por obstaculizar o contacto
entre o pai e o filho de forma reiterada e injustificada através de multiplos
artificios.

kKK

Aqui chegados, cumpre analisar se os factos indiciados integram a pratica pela
arguida de um crime de subtracao de menores, previsto e punivel no artigo
2499, n? 1, alinea c) do Cdédigo Penal, conforme defende o assistente.
Vejamos, pois, se a reconstituicao processual que os elementos do inquérito e
da instrugao revelam, permite ou nao alcangar o nivel de probabilidade quanto
a existéncia do crime imputado pelo assistente a arguida, necessaria para o
despacho de pronuncia.

Comecemos por dizer que o artigo 2492 do Codigo Penal, na redacao dada
pela Lei n? 59/2007, de 04.09. dispunha que:

“1 - Quem:

a) Subtrair menor;

b) Por meio de violéncia ou de ameaca com mal importante determinar menor
a fugir; ou

c) Se recusar a entregar menor a pessoa que sobre ele exercer poder paternal
ou tutela, ou a quem ele esteja legitimamente confiado;

¢ punido com pena de prisao de um a cinco anos.

2 - O agente é punido com pena de prisao até dois anos ou com pena de multa
até 240 dias, se for ascendente, adotante ou tiver exercido a tutela sobre o
menor.

3 - O procedimento criminal depende de queixa.”

O artigo 249.°, n° 1, alinea c), do Cédigo Penal («Subtragcdao de menor») na
atual redacao, dada pela Lei n°® 61/2008, de 31 de outubro, aplicavel ao caso
em apreco, dispoe que:

“1 - Quem:
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a) Subtrair menor;

b) Por meio de violéncia ou de ameaca com mal importante determinar menor
a fugir; ou

c) De um modo repetido e injustificado, nao cumprir o regime estabelecido
para a convivéncia do menor na regulagao do exercicio das responsabilidades
parentais, ao recusar, atrasar ou dificultar significativamente a sua entrega ou
acolhimento;

¢ punido com pena de prisao até dois anos ou com pena de multa até 240 dias.
2 - Nos casos previstos na alinea c) do n.2 1, a pena é especialmente atenuada
quando a conduta do agente tiver sido condicionada pelo respeito pela
vontade do menor com idade superior a 12 anos.

3 - O procedimento criminal depende de queixa”

Do que decorre que o crime de «subtracao de menores», na formulacao da
nova redacgao da alinea c) do n? 1 do artigo 2492 do Cédigo Penal, introduzida
pela Lei n? 61/2008, de 31 de outubro, se afasta inteiramente da estrutura e
construgao tipicas das alineas a) b) e ¢) (na anterior redagao), divergindo
mesmo do significado semantico que enquadrava consistentemente a
construgao tradicional da estrutura tipica.

De facto a Lei n? 61/2008, que surgiu no contexto da profunda alteragao
introduzida no instituto do divorcio e, embora em menor escala, no instituto
do exercicio das responsabilidades parentais, deu nova configuragao ao crime
de subtragcao de menor, ndao sé alterando as molduras penais abstratas
(reduzindo-se para mais de metade o limite maximo da pena aplicavel), mas
também a modalidade tipica em que ¢ incumprida a decisao de exercicio das
responsabilidades parentais, passando a abranger hipdteses até entao
atipicas.

Assim, ao passo que na redacao inicial o legislador visava apenas proteger os
poderes que cabem a quem estivesse encarregado do menor ou o tivesse a sua
guarda, com a nova redacgao o legislador aumentou o ambito da protecgao e
passou a proteger também aqueles outros poderes que estdao acometidos a
quem nao detém o exercicio das responsabilidades parentais, como seja o caso
do titular do direito de visita.

Na verdade o legislador eliminou a referéncia apenas a entrega e detentor do
poder paternal para passar a fazer uma referéncia genérica aos
incumprimentos do regime estabelecido de convivéncia.

Com relevancia, veja-se o acérdao do Tribunal da Relagdao de Coimbra de
18/05/2010 Processo n2 06P4707, disponivel in http://www.dgsi.pt, seqgundo o
qual, “face a anterior redagao do tipo legal, ndao constituia subtragao de menor
a recusa, pelo progenitor guardiao, do direito de visita ao outro progenitor ou
progenitores. Todavia, perante a nova configuracgao tipica daquela alinea,
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conferida pela Lei n? 61/2008, de 31 de outubro, estdao atualmente abrangidos
no tipo incriminador quer os comportamentos do progenitor guardiao que nao
entrega a crianca ao outro para que este exerca o seu regime de convivio,
quer as do progenitor nao guardiao que nao entrega o filho ao guardidao na
poés-visita” (vd. também Helena Bolieiro/Paulo Guerra, A Crianca e a Familia -
uma questao de direito(s) - visao pratica dos principais institutos do Direito da
Familia e das Criancas e Jovens, Coimbra Editora, pags. 194-199).

Nao existindo ainda a fixacao do modo de exercicio das responsabilidades
parentais por qualquer das modalidades admitidas na lei, ndo ha
preenchimento do tipo. Também nao estd abrangido no tipo o exercicio das
responsabilidades parentais na constancia do matrimonio, exercido em
conjunto por ambos os pais (artigo 19012, n? 1 do Cddigo Civil), até porque,
quanto aos atos praticados apenas por um deles, a lei estabelece, como
principio, uma presuncao iuris tantum de comum acordo (artigo 19022, n? 1 do
Cédigo Civil).

Por outro lado, a Lei 61/2008 restringiu o tipo penal em causa na medida em
que a recusa, tal como o atraso e a criagao de dificuldades, s6 tém relevancia
tipica quando consubstanciarem uma conduta repetida, ou seja, reiterada no
tempo e injustificada.

Sobre este aspeto pode ler-se no acordao do ST] de 23.05.2012, disponivel em
www.dgsi.pt “..., a lei penal nao se pode satisfazer com uma qualquer forma
ou modalidade de incumprimento; exige, por isso, logo pela descrigao do tipo
e como elemento da tipicidade, um incumprimento qualificado, nao se
satisfazendo, por uma projecao quantitativa, com uma tnica hipotese de
incumprimento, mas sim, ao invés, exigindo que seja «repetido». O
incumprimento é ainda qualitativamente qualificado, porquanto deve ser
injustificado; mas «injustificado», nao apenas no sentido da inexisténcia de
alguma causa de justificagdao, mas abrangendo outras hipdteses que, nao
preenchendo expressamente os requisitos das causas justificadoras, excluam
materialmente os indices de constancia, reiteracao, intensidade e gravidade
(«de modo repetido e injustificado»), que estao pressupostos na dimensao e
descricao penal.

Classificando o incumprimento como «injustificado», o legislador utiliza a
nocgao desligada dos tipos justificadores em sentido técnico-juridico,
alargando-a a outras realidades e circunstancias que se impdem na definigao
como elementos do tipo e nao como causa de exclusao da ilicitude: «repetido»
e «injustificado» sao expressoes da realidade que apontam para projegoes
simultaneamente materiais e de valoracao, como indices de gravidade e de
insuportabilidade da rejeicao ao cumprimento de deveres, que justificam a
dimensao penal do nao cumprimento do «regime estabelecido para a
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convivéncia do menor na regulagao do exercicio das responsabilidades
parentais»; «recusar, atrasar ou dificultar significativamente» sao agoes que
apenas podem assumir dimensao tipica se constituirem comportamentos
repetidos, isto é, reiterados e recorrentes, densificando quantitativamente, e
pela quantidade e persisténcia, qualitativamente, a gravidade in se e as
consequéncias do ndao cumprimento do regime estabelecido.”

Na nova formulacao, o tipo legal do artigo 24992 do Cddigo Penal pode, deste
modo, ser integrado «por intermédio de um facere ou de um omittere: a
recusa e, em principio, o atraso na entrega do menor serao, por via de regra,
concretizados através de uma omissao, ao passo que, para além de se nao
afastar a comissao ativa no atraso, dificultar a entrega tanto admite agao como
non facere». «<Enquanto se mantiver a recusa na entrega, o crime diz-se
permanente, como ja sucedia com a anterior redacao do art. 249.°, n.° 1,
alinea c)». Tendo em conta o critério da conduta, o delito apresenta-se como
de execucgao vinculada, porquanto sé as especificas modalidades descritas no
tipo-de-ilicito objetivo sdo aptas a consumar o crime» (cfr. ANDRE LAMAS
LEITE, «o Crime de Subtragao de Menor - Uma Leitura do Reformado Art?
2492 do Cddigo Penal», “Julgar”, n? 7, Janeiro-Abril, 2009, p. 99, segs. e ]. M
Damido da Cunha, «Anotagao ao art. 2492 do Cédigo Penal», pag. 619-620).
Como se refere no ja citado acordao do ST] de 23.05.2012, disponivel em
www.dgsi.pt “No enquadramento de tipicidade, a alinea c) do n? 1 do artigo
2499 na atual formulagao nao traduz nem expoe manifestamente uma
«subtragao», mas apenas uma rejeicao do cumprimento, ou no rigor, o
incumprimento das obrigacoes decorrentes do regime fixado ou acordado de
regulagao das responsabilidades parentais de menores: a formulagao tipica
nao representa nem prevé uma retirada ou ocultacao do menor, ou recusa de
entrega a pessoa que exerca o poder paternal, constituindo apenas, em
determinadas circunstancias, o estabelecimento de uma forma instrumental e
funcional de injuncao ao cumprimento das obrigagoes de correntes do regime
de responsabilidade parental; no rigor, uma modalidade constitutivamente
aproximada de uma desobediéncia.

A atual redacao do art. 249.°, n.° 1, alinea c), interpretada logo pela
construcao da tipicidade, visa acorrer as situagoes em que a recusa, atraso ou
criacao de dificuldades sensiveis na entrega ou acolhimento do menor, se faz,
por exemplo, através da fuga para o estrangeiro de um dos vinculados pelo
regime de regulacao das responsabilidades parentais (no mesmo sentido
André Lamas Leita, ob. cit. pag. 123), ou através de comportamentos ou
abstengoes de semelhante dimensao, com graves prejuizos para a estabilidade
e os direitos dos menores; é em tais circunstancias que se impoe, nao uma
exigéncia de abstengao dos Estados face as relagoes juridico-familiares, mas
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também deveres de conteudo positivo, fazendo impender sobre os Estados o
dever de criar mecanismos legais expeditos para o cumprimento”.

No que respeita ao bem juridico protegido pela incriminagao a doutrina nao é
unanime.

Maria Clara Sottomayor, in “Regulagao do Exercicio das Responsabilidades
Parentais nos Casos de Divorcio”, 52 edigdao, Almedina, 2011, p. 136 defende
que o bem juridico protegido pela norma nao pode deixar de ser o interesse da
crianca e a sua opiniao.

J. M. Damiao da Cunha, in Figueiredo Dias, Comentario Conimbricense do
Coddigo Penal, Parte Especial, Tomo II, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, pag.
614 afirma que se protegem os poderes que cabem a quem estd encarregue da
crianca, embora a razao de ser dessa protecao seja o bem-estar desta.

Em sentido similar, Paulo Pinto Albuquerque, Comentario do Cdédigo Penal a
luz da Constituicdo da Republica Portuguesa e da Convencgao Europeia dos
Direitos do Homem, Lisboa, Universidade Catoélica Editora, 2010, pag. 738
afirma que se protege o poder paternal ou de tutela sobre o menor,
reconhecendo que, quando exista exercicio conjunto acaba o bem juridico por
se reconduzir a guarda.

Segundo André Lamas Leite, O Crime de Subtracao de Menor - Uma Leitura
do Reformado art. 249.2 do Cédigo Penal, in “Julgar”, Edigao da Associagao
Sindical dos Juizes Portugueses, n.2 7, Janeiro-Abril de 2009, pag. 119, o bem
juridico a surpreender na redacao atualmente em vigor do artigo 2492, n° 1,
alinea c) do Cdédigo Penal “continua a ser a garantia da integridade do
exercicio dos poderes-deveres inerentes as responsabilidades parentais,
devendo este comando ser sempre lido em conjugagao com os arts. 19062 a
19082 do Cddigo Civil, cujo respeito a norma penal visa garantir”.

Citando Joana Cardoso Lopes (Do Crime de subtragao de menores, Evolugao
Legal e Reflexoes Criticas, in Tese UCP): “Por nossa parte, entendemos que,
com a criminalizacao do crime de subtragao de menores, visa tutelar-se em
primeiro plano o superior interesse da crianca, mais concretamente o seu
direito a manter uma relagao de proximidade com ambos progenitores, a
permanecer numa familia que dela cuide e que assegure o seu
desenvolvimento fisico e emocional”.

E Ana Teresa Leal (Procuradora da Republica in Tutela Penal nas
Responsabilidades Parentais, verbojuridico) disse: “Nao havendo, assim,
qualquer duvida de que o interesse da crianca tem de ser erigido como o
nucleo central dos interesses que a norma visa tutelar pois, a crianca é o
centro e a destinataria primordial do regime legal em vigor. (...) Para que o
superior interesse da criancga esteja devidamente garantido é imprescindivel
que o exercicio das responsabilidades parentais possa ser levado cabo de
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forma plena e sem obstdculos ou atropelos.”

Tendo em conta o critério da conduta, o delito apresenta-se como de execugao
vinculada, porquanto sé as especificas modalidades descritas no tipo-de-ilicito
objetivo sao aptas a consumar o crime» (cf. André Lamas Leita, ob cit, p. 99,
segs.).

Todavia, neste contexto de alargamento da incriminagao e, considerando que o
direito penal deve ser a ultima ratio da intervencao estadual nas relagoes
sociais, ha que encontrar o ponto de equilibrio.

E de assinalar a tendéncia do legislador para recorrer a san¢des penais para
fazer valer o cumprimento de normas juridicas que pouco ou nada bolem com
principios essenciais e em que a intervencgao e punigao do direito penal ao
invés de solucionar a situagdao, em regra agrava-a.

Segundo ANDRE LAMAS LEITE, “o legislador continua, de modo crescente, a
langar mao das sangoes criminais como forma de assegurar o cumprimento de
normas juridicas que pouco ou nada contendem com valores fundamentais
comunitarios e em que o arsenal punitivo do Direito Criminal, mais do que
solucionar alguma coisa, em regra acicata o problema”. No entanto, o mesmo
Autor reconhece que “numa época marcada por profundas mutacgoes a nivel
relacional entre os seres humanos, os desafios e os perigos que se colocam a
familia que alguns apelidam de «pds-moderna», reclamam, em pontos
precisos, um eventual refor¢co da norma”.

Sabemos que, por norma, o Estado nao deve intervir nas relagoes familiares,
salvo se existir um interesse superior que o exija. E temos igualmente em
conta que a reserva da vida privada e familiar é reconhecimento assento
constitucional no artigo 262 da Constituigcdao da Republica Portuguesa.

Por outro lado, trata-se de direito fundamental também reconhecido no artigo
82 da Convencgao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH).

E o mero incumprimento do acordo/sentenca de regulacao das
responsabilidades parentais nao reclama desde logo a intervencao estatal,
nomeadamente a intervencgao do direito penal, existindo outros instrumentos
para fazer cumprir esse regime - cfr. artigos 1812 e 1912 e segs. da
Organizacao Tutelar de Menores (OTM).

De facto, o incumprimento do direito de visita tem na OTM um mecanismo
destinado a acorrer a hipoteses de recusa de entrega do menor (artigo 1812 e
146 da OTM) nos termos do qual o tribunal pode ordenar as “diligéncias
necessarias para o cumprimento coercivo”, o que pode passar pelo uso da
forca publica, embora deva ser-se muito cuidadoso em tal utilizacao, atentos
os interesses em causa e o acautelar o “interesse superior do menor”. Pode
também, ser requerida a condenagao do progenitor “faltoso” em indemnizacao
a favor do menor ou do requerente ou ambos (artigo 1812, n® 1 da OTM).
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Como se refere na decisao recorrida “Importa referir que as medidas
coercivas podem subdividir-se em medidas de execucgao coerciva direta, como
€ 0 caso dos artigos 1469, al. d), 1812 e 1912 a 1932 da OTM) e medidas de
execucgao coerciva indireta - sancao pecunidria punitiva (artigo 1812 da OTM),
sanc¢ao pecunidria reparadora (artigo 4962 do CC) e sangao pecuniaria
compulsiva (artigo 8292-A do CC).

Preveé, ainda, a OTM um outro processo tutelar civel especial de entrega
judicial de menor (arts. 1912 a 19392), para os casos em que 0 menor ¢ retirado
do local onde devia encontrar-se, nos termos do acordo homologado ou de
decisao judicial. Este processo, sendo julgado procedente, pode terminar com
a entrega do menor no local definido pelo juiz (artigo 1912, n2 4 da OTM) ou
com o seu “depdsito em casa de familia idénea” (artigo 1922, n% 2 e 3 da
OTM).

Preveé, ainda, a OTM um outro processo tutelar civel especial de entrega Para
além das situagoes analisadas anteriormente, ha ainda a possibilidade de ser
intentada uma acgao de alteragao da regulagao do exercicio das
responsabilidades parentais, nos termos do artigo 1822, n® 1 da OTM.
Finalmente, e para os casos mais graves, o CC prevé também a inibicao do
exercicio das responsabilidades parentais (artigo 19152) e a entrega do menor
a terceiro (artigo 191892). De acordo com este artigo, “as decisoes que
apliquem medidas tutelares civeis e de protegao, ainda que provisérias devem
conjugar-se e harmonizar-se entre si, tendo em conta o interesse superior do
menor”. Segundo o artigo 1912 da OTM, “se o menor abandonar a casa
paterna ou aquela que os pais lhe destinaram ou dela for retirado, ou se se
encontrar fora do poder da pessoa ou do estabelecimento a quem esteja
legalmente confiado, deve a sua entrega ser requerida ao tribunal com
jurisdicdo na area em que ele se encontre”. Cf., também, o artigo 1462, al. f),
segundo o qual, “compete aos tribunais de familia e menores, em matéria
tutelar civel: ordenar a entrega judicial do menor”.

O acordo tanto pode ser homologado pelo juiz - cf. os artigos 1782, n% 1, a
contrario, e 1832, n 1 e 2 da OTM - como pelo Ministério Publico - art. 149,
n° 4 a 6 do DL n2 272/2001, de 13.10.

A luz deste artigo, “ndo havendo contestacéo, ou senda esta manifestamente
improcedente, é ordenada a entrega e designado o local onde deve efetuar-se,
so presidindo o juiz a diligéncia quando o julgue conveniente; o requerido sera
notificado para proceder a entrega pela forma determinada, sob pena de
desobediéncia”. Tal acontecera quando, realizadas as diligéncias que o juiz
considere convenientes, as mesmas demonstrarem a falta de idoneidade do
requerente. Neste caso, o requerente sera notificado para, no prazo de cinco
dias, alegar o que tiver por conveniente e oferecer as provas. Se, porém, nao
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apresentar alegagoes, nem oferecer provas, o menor é depositado em casa de
familia idonea.

Refere o artigo 19152 n21 que, “a requerimento do Ministério Publico, de
qualquer parente do menor ou de pessoa a cuja guarda ele esteja confiado, de
facto ou de direito, pode o tribunal decretar a inibicao do exercicio das
responsabilidades parentais quando qualquer dos pais infrinja culposamente
os deveres para com os filhos, com grave prejuizo destes, ou quando, por
inexperiéncia, enfermidade, auséncia ou outras razoes, nao se mostre em
condicoes de cumprir aqueles deveres”.

Com efeito, o incumprimento do regime de visitas encontra, como vimos,
outras formas de ser tutelado que nao passa pelo recurso a via penal, como
por exemplo, através da propositura de uma agao de incumprimento.

Por outro lado, existe apoio constitucional para a incriminagao em causa,
decorrendo do disposto no artigo 362, n2 6 da Constituicao da Republica
Portuguesa que a proximidade fisica entre os progenitores e os seus filhos
constitui um direito, liberdade e garantia pessoal nuclear nas
responsabilidades parentais, a qual s6 sera devidamente assegurada se a
comunidade souber da sua resposta a nivel penal.

E também encontra cobertura constitucional nos artigos 672, n? 2, al. d) e 692
n% 1 e 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa e surge da necessidade de
proteger a criancga nos seus direitos contra abusos da autoridade familiar, pois
nao podemos esquecer que incumbe ao Estado a protecao da familia em todas
as suas vertentes.

De facto, os artigos 362, 672, 682 e 692 da Constituicao da Republica
Portuguesa, que consagram um conjunto de principios fundamentais em
matéria de protecdo da familia e da infancia, permitindo a intervencao penal
para protecao destes valores (dignidade penal), justificada por existirem novos
fendmenos ou fendmenos antigos que agora assumem diversa proporgao.

E percebemos que, levando em conta a proliferagcao de casos graves, em que
os menores se transformam, muitas vezes, em verdadeiras “armas de
arremesso”, de pressao ou de coacgao, s6 a criminalizacao de certas condutas
podera conferir uma maior e melhor protecao aos direitos das criancgas e
jovens.

No entanto, ndao podemos esquecer que a sociedade esta em constante
mudancga, nem escamotear a alteracao da estrutura familiar, o aumento da
rutura das relacoes entre pessoas que partilham uma vida em comum, bem
como a crescente litigiosidade em matéria de fixagdao do exercicio das
responsabilidades parentais.

Com efeito, as relacoes interpessoais existentes no lar do menor encontram-se
marcadas pelo devir da realidade social que encontram eco, por exemplo, nos
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institutos do divorcio ou separacgao dos seus progenitores, dando origem a
nova realidade familiar em que é necessario continuar a assegurar o interesse
superior da crianca.

O crime de subtracao de menores insere-se, assim, num contexto melindroso
em que a atuagao do estado deve ser moderada e ponderada, devendo todos
os intervenientes prosseguir o interesse superior da crianga, sem esquecer
gque isso passa, salvo algumas excegoes, pela presenca na sua vida de ambos
0s progenitores.

De facto, a lei reconhece que as pessoas que devem velar pelo interesse
superior da crianga deverao ser os progenitores, salvo situacoes em que os
mesmos a ponham em sério perigo (cfr. arts. 19132 e segs. e 19782 e segs. do
Cddigo Civil e 352 e segs. da LPC]JP).

E foi neste contexto que o legislador exigiu como elemento do tipo objetivo um
comportamento repetido e injustificado, isto ¢, uma conduta que incumpre
uma decisao judicial que presumivelmente previu o regime que mais se
conciliava com o interesse superior da crianca e que, considerada a sua
gravidade e reiteracao, demonstra que a via civil falhou.

E perante a coexisténcia dos varios mecanismos legais, mormente de natureza
civel e criminal, importa saber da sua eficacia no que toca ao cumprimento do
exercicio das responsabilidades parentais.

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

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

Reiteramos que estamos numa época marcada por grandes mudancas a nivel
das relagoes interpessoais, em que a criminalizacao de certas condutas podera
contribuir para uma maior e mais efetiva protecao dos direitos das criancas.
No entanto, nao podemos deixar de concordar com Concei¢cao Cunha quando
afirma que “esta incriminacao so seria (sera) legitima, comprovada a
ineficacia daqueles mecanismos (referindo-se aos mecanismos previstos na
OTM) e, ademais, se, comparadas as vantagens e desvantagens da intervengao
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penal, aquelas sobrelevassem estas, o que também nao sera assunto pacifico”.
E que a criminalizacdo destas condutas poderd ter como consequéncia o
recurso exagerado e injustificado aos processos-crime por incumprimento do
regime de visitas, o que, na maior parte dos casos, tera efeitos nefastos sobre
a propria crianca.

Neste sentido a APM], no seu Parecer sobre a matéria (disponivel em http://
www.apmj.pt, p.17) nao deixa também de sublinhar que a alinea c) do artigo
2492 do Cddigo Penal “aumenta o conflito parental, pois, com prejuizo para a
estabilidade da crianca, os pais passam a ter ao seu dispor a ameaca de uma
queixa-crime contra o outro. Como na maioria dos casos sao as mulheres que
tém a guarda dos filhos sdao elas que se encontram nesta situacao de poderem
ser perseguidas penalmente”.

Renovamos que o legislador exigiu um incumprimento qualificado, nao se
satisfazendo com um comportamento isolado, exigindo que seja repetido,
cumprindo, pois, caso a caso, averiguar do nimero de vezes em que esse
incumprimento se revela, ligando-o ao grau de violagao do contetido da
decisao reguladora do exercicio das responsabilidades parentais. O tipo legal
sO esta preenchido se se provar que a conduta foi repetida e injustificada e
gue a recusa, atraso ou dificultagdao na entrega ou acolhimento foi
significativo.

André Lamas Leite, ob. cit. pag. 124 fala em incumprimento qualitativamente
qualificado, referindo ainda que o mesmo deve ser injustificado.

Com relevancia, cita-se o Acérdao deste Tribunal da Relacao do Porto, de
25.03.2010, em que foi relator Joaquim Gomes, proferido no proc.
1568/08.9PAVNG.P1, disponivel em www.dgsi.pt no qual se diz claramente que
“nao basta um mero incumprimento do regime de visitas ou das
responsabilidades de guarda do menor, para que se tipifique o crime de
subtracao de menor, na vertente do subtipo do art. 2499, 1, al. c¢) do C. Penal
(recusa de entregar o menor a pessoa que sobre ele exerce poder paternal ou
tutela, ou a quem ele esteja legalmente confiado) ”. (...) a recusa, o atraso, ou
estorvo significativo na entrega do menor, s6 tém relevancia juridico-penal
para efeitos do referido crime de subtracao de menores, se essas condutas
forem graves, isto é, se significarem uma auténtica rutura na relacao familiar
ou habitual entre o menor e os seus progenitores, ou com aquele a quem o
mesmo se encontra confiado, e corresponderem ainda a uma lesao nos direitos
ou interesses do menor e nao em relacao aqueles a quem o menor esta
confiado”.

Também a propdsito do conceito de “injustificado”, pode ler-se no Acérdao do
Tribunal da Relagao de Coimbra, de 18.05.2010, em que foi relator Alberto
Mira, proferido no proc. 35/09.8TACTB.C1, igualmente disponivel em
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www.dgsi.pt que o mesmo devera ser usado no sentido de: “sem qualquer
fundamento légico, racional, uma atitude desprovida de fundamento l6gico
percetivel”. “Repare-se que o legislador nao exigiu que o fundamento seja
ponderoso. Basta-se que aquele seja credivel, razoavel, em termos de arredar
a conduta de uma atuacao deliberadamente dirigida a infringir o acordo
acerca do exercicio das responsabilidades parentais no que diz respeito ao
regime de visitas”. Referindo-se ainda que a lei (art. 249, n2 1, al. ¢) do Cédigo
Penal) exige que o incumprimento seja repetido e injustificado, devendo
entender-se que o preenchimento do elemento “modo repetido” exige que a
conduta se tenha repetido, no minimo, por trés ocasides, a semelhanca do que
sucede com a violagao da obrigacao de alimentos na qual se exige a “pratica
reiterada”.

Refira-se ainda o ja citado Acérdao do Tribunal da Relagao de Coimbra, de
18.05.2010, no qual se pode ler que “o legislador remete para o julgador, em
cada momento, fornecer um contetido ao conceito ou ideia de justificagdo, em
que este tera de aferir das concretas caracteristicas da situagao sob
apreciacao e do peso da razao ou das razoes que levou ao incumprimento da
regulagao das responsabilidades parentais em matéria de convivéncia e,
concluindo pela sua injustificagao, terd ainda de ter em atencao se tais
incumprimentos injustificados se verificaram repetidamente. Sendo certo que
o entendimento do legislador plasmado na incriminagao parece conferir a
necessidade de nao se perder de vista que a ideia de injustificacao repetida
aponta para um incumprimento de forma voluntaria, no sentido de
propositada e repetida. Entende o Tribunal que o legislador optou pela
utilizacao de conceitos indeterminados, de modo a conferir a certas situacoes
a possibilidade de se considerarem justificadas - hipéteses essas que, nao
obstante nao preencherem a totalidade dos requisitos das figuras previstas
nos artigos 312 e ss. do CP, delas se aproximam”.

Ora, apesar de serem ainda parcas as decisoes proferidas pelos Tribunais
Superiores sobre a matéria aqui em analise, as trés decisdes acima referidas e
cujo teor transcrevemos sao simbdlicas da corrente jurisprudencial que
defende que a aplicacao da lei penal deve ser o ultimo reduto da intervencao
legislativa nas relagdes familiares e, nesta sequéncia, fazem uma
interpretagao muito restritiva do sentido da norma penal contida no art.2 na
alinea c) do art.2 2492, do Cddigo Penal.

Também nos entendemos que a intengao do legislador foi nao vulgarizar a
criminalizacao dos comportamentos incumpridores, destinando a tutela penal
para aqueles que se mostram relevantes do ponto de vista dos interesses em
jogo e da protecao dos bens juridicos tutelados pelo preceito legal.

Com efeito, sem escamotear que o legislador se decidiu pela utilizacao de
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varios conceitos indeterminados, dificultando, assim, a tarefa do julgador, nao
podemos deixar de citar novamente Conceicao Cunha (ob. cit., p. 929 e 930)
quando afirma que “contra o risco de serem interpretados ao sabor da
subjetividade de cada intérprete/aplicador, gerando forte inseguranca,
apelamos a uma aplicacao razoavel, criteriosa, atenta as particularidades de
cada caso concreto, e sujeita a um cuidadoso dever de fundamentagao”.

E que a utilizacdo de tais conceitos genéricos pelo legislador acarreta
constantemente dificuldades na determinacgao das condutas que os integram,
sendo a mesma de evitar, nomeadamente quando estdao em causa normas
penais.

Contudo, perante a opgao concreta do legislador, cumpre ao intérprete dar
conteudo a tais conceitos e a jurisprudéncia defini-los.

No caso em aprego o que a norma penal visa, exatamente, prevenir é a
existéncia de uma rutura familiar entre os progenitores e o filho, mais
concretamente no direito de aqueles conviverem com este, punindo as
condutas que, pela sua gravidade, possam conduzir a um afastamento fisico e
afetivo entre os progenitores e os filhos, determinante de uma quebra de
lacos, com repercussoes muito nefastas no seio familiar e na vida da crianca.
Com efeito, um dos elementos tipicos do crime previsto na al. c) do artigo 249¢
do Cédigo Penal é, pois, a violagao do regime estabelecido para a convivéncia
do menor na regulagao do exercicio das responsabilidades parentais.

E exige-se uma conduta repetida, o que quer dizer que tem que ser mais do
que uma. Dependendo da gravidade da conduta e dos reflexos que a mesma
tem na vida familiar do menor, assim, um comportamento que se repete por
duas vezes, podera ou nao integrar o tipo de ilicito e, também nem sempre
uma conduta levada a cabo por forma mais ou menos sistematica, integrara,
necessariamente, o crime em causa.

Por outro lado, a repeticao da conduta pode acontecer nao apenas com a sua
verificacao em diversas ocasioes, mas também com a sua continuagao no
tempo.

Como salienta André Teixeira dos Santos, in Revista Julgar, n® 12 (especial)
2010, p. 237) a recusa tanto pode consistir em protelar no tempo a entrega da
crianga como a ocorréncia de varias situagoes de nao entrega.

Para estar preenchido o tipo de crime nao basta recusar, atrasar ou dificultar
significativamente a entrega ou acolhimento da crianca, exigindo-se, pois, que
tais condutas terao que ser repetidas e injustificadas.

Estamos, pois, em consonancia com o referido acérdao do STJ (de 23.05.2012)
quando refere que nao é qualquer incumprimento do regime que configura a
pratica do ilicito, sendo a gravidade desse incumprimento, no caso concreto,
que determinarda a verificagao ou nao do ilicito.
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E concordamos com o tribunal a quo quando refere que “Classificando o
incumprimento como «injustificado», o legislador utiliza a nocao desligada dos
tipos justificadores em sentido técnico-juridico, alargando-a a outras
realidades e circunstancias que se impoem na definigao como elementos do
tipo e ndao como causa de exclusao da ilicitude: «repetido» e «injustificado»
sao expressoes da realidade que apontam para projecoes simultaneamente
materiais e de valoragao, como indices de gravidade e de insuportabilidade da
rejeicao ao cumprimento de deveres, que justificam a dimensao penal do nao
cumprimento do «regime estabelecido para a convivéncia do menor na
regulagao do exercicio das responsabilidades parentais»; «recusar, atrasar ou
dificultar significativamente» sao agoes que apenas podem assumir dimensao
tipica se constituirem comportamentos repetidos, isto é, reiterados e
recorrentes, densificando quantitativamente, quer pela quantidade e
persisténcia, quer qualitativamente, a gravidade do nao cumprimento do
regime estabelecido”.

Atualmente e por forca das novas regras introduzidas pela Lei 61/2008 de 31
de outubro, as responsabilidades parentais sao sempre exercidas em conjunto
por ambos os progenitores no que respeita as questoes de particular
importancia, s6 assim nao o sendo quando, sempre por decisao judicial
devidamente fundamentada, tal exercicio for considerado contrario aos
interesses do filho.

Neste contexto e, atentas todas as consideragoes expostas, cumpre reverter
para o caso em andlise.

Importa considerar que decorre da matéria de facto indicidria que o assistente
e a arguida nao sao casados entre si, sendo que a guarda do menor esta
atribuida a arguida por sentenca que homologou o acordo estabelecido entre
os progenitores, fixando-se a residéncia do menor junto da sua progenitora
C.... No que se refere ao exercicio das Responsabilidades Parentais, as
relativas as questoes de particular importancia para a vida do menor, serao
exercidas em conjunto, por ambos os progenitores, cabendo ao progenitor
com quem o menor reside habitualmente, as decisoes relativas aos atos da
vida corrente. Ao progenitor com quem o menor nao reside habitualmente
cabe o direito de visitas (férias, dias festivos, etc.).

Ha também a considerar que em 6 de outubro de 2013 a progenitora (ora
arguida) se mudou para Mocambique levando consigo o filho de ambos,
passando a residir na ..., Mogcambique em apartamento fornecido pela sua
entidade patronal denominada “G...”, onde fixou a sua residéncia sem prévia
autorizacao do arguido, ocupando o cargo de local controller, tendo a partir
dessa data a sua vida profissional organizada em Mogambique. Por sua vez, o
menor F..., a partir do momento em que foi deslocado para Mogambique foi
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inscrito no colégio Internacional denominado H..., passando de imediato a
frequentar o mesmo.

No que se refere ao progenitor, o mesmo tem uma habitagao em Franga (..., ...
) e trabalha desde o inicio de janeiro de 2104 na Nigéria, sendo sua entidade
Patronal a empresa petrolifera “I...” que lhe disponibilizou moradia em
complexo habitacional da entidade patronal”(...)

Da mesma prova indiciaria resulta que, através de requerimento de 9/10/2013
junto a fls 73 e segs. dos autos a arguida dirigiu ao Juiz do Tribunal de Familia
e Menores do Porto e ao processo 2712/12.7TMPRT, 12 seccao a informacgao de
que em resultado da sua atividade profissional na empresa G..., Ld2 com sede

na Rua ..., ..., ..., Mocambique, o menor se mantinha junto da requerente no
Bairro ..., Rua ..., ..., Mocambique e se encontrava a frequentar a escola H...,
na Rua ..., .., ..., ..., Mocambique, sendo que de tal requerimento foi dado

conhecimento ao mandatario do assistente (fls.73).

Ora, considerada a matéria de facto indiciada entendemos, tal como o tribunal
a quo, que a mesma nao integra, nem se subsume a pratica pela arguida do
crime de subtracao de menores, previsto e punivel no art. 249.2, n.2 1, al. c¢),
do Cédigo Penal.

Com efeito, atentos os factos indiciados nao podemos concluir que o
comportamento da arguida foi repetido e injustificado, com o sentido com que
a tipicidade acolhe a nocao, pois apesar de a mesma, desde 6 de outubro de
2013 mudar e fixar a residéncia para Mogcambique, comunicou tal mudanca
por requerimento ao Tribunal e com conhecimento ao mandatario do
assistente em 9 de outubro de 2013.

Aceitamos que deslocar uma crianca para o estrangeiro ou para um lugar
geograficamente muito distante constitui um ato que “dificulta
significativamente” e pode mesmo ser impeditivo da entrega da crianca no
cumprimento do regime de visitas estabelecido.

E ndo escamoteamos que uma alteracao de residéncia do menor que implique
uma mudanca geografica para um local distante dentro do proéprio pais ou
para o estrangeiro constitui uma questdo de particular importancia, a ser
decidida por acordo de ambos os progenitores ou, na falta deste, por decisao
judicial a proferir em processo proprio, regulado no art.2 1842, da OTM.

E defendemos que, por regra, o progenitor com que o menor reside
habitualmente nao pode unilateralmente decidir-se pela mudanca de
residéncia deste, desde que tal implique um grande afastamento geografico do
outro progenitor o que acontece, com especial acuidade, nos casos em que a
mudanca tem lugar para outro pais.

Em consonancia e, revertendo para o caso em aprecgo, entendemos que a
alteragao de residéncia por parte da arguida para Mogambique, sem prévia
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autorizacao do assistente, cria entraves e dificuldades no relacionamento
pessoal entre este progenitor e o menor, ficando assim comprometido o
contacto entre ambos, tal como ficou estabelecido no acordo de poder sobre o
exercicio das responsabilidades parentais, sendo que tal comportamento por
parte da arguida consubstancia objetivamente uma situacao de
incumprimento do regime estabelecido para a convivéncia do menor com o
assistente, seu progenitor, relativamente ao regime de visitas fixado, criando a
permanéncia da mae do menor no estrangeiro, inevitavelmente, dificuldades
sensiveis no direito (natural) de relacionamento pessoal entre o progenitor e a
crianca.

Contudo, nao podemos esquecer que o abandono/saida do pais - e nao fuga -
tera tido em vista a obtencao de melhores condigoes de vida, quer para si,
quer para o seu filho, possibilitando a insercao deste num contexto mais
adequado ao seu bem-estar, segurancga e formacao. Veja-se inclusive que a
arguida tem um posto de trabalho garantido e o menor encontra-se ja inscrito
numa escola.

De facto, da matéria indiciada decorre que a mudanca de pais por parte da
mae do menor foi determinada pela circunstancia de passar a ter a sua vida
profissional organizada em Mocambique, onde reside em apartamento
fornecido pela sua entidade patronal, encontrando-se o menor desde entao
inscrito num colégio e a frequentar o mesmo: a mudanga em causa ocorreu em
busca de melhores condigoes de vida quer para a arguida, quer para o menor,
seu filho e com ela residente, motivo pelo qual se entende esse
comportamento, porque justificado, ndao sendo, pois, ilicito a luz da atual
redacao da alinea c) do n.2 1 do artigo 249.2 do Cédigo Penal.

De facto, o comportamento da arguida nao pode ser qualificado como uma
fuga planeada com o objetivo de simplesmente subtrair o menor ao convivio
do pai; como uma fuga deliberada com o intuito de infringir o acordo acerca
do exercicio das responsabilidades parentais no que diz respeito ao regime de
visitas; com uma fuga sem qualquer fundamento l6gico ou racional, apenas
para provocar o assistente. Parece-nos que estd em causa uma deslocacao -
razoavel e credivel - para um outro pais, num contexto de crise geral, com que
somos confrontados todos os dias, que envolve nao s6 a arguida, mas muitas
outras pessoas que simplesmente sao obrigadas a partir em busca de
melhores condigoes de vida, ou somente em busca de um emprego que nao
conseguem no pais onde nasceram e sempre viveram, e que lhes permita
sobreviver, bem como a sua familia.

E se de uma fuga, no verdadeiro sentido do termo se tratasse, se a pretensao
da arguida fosse cortar os lagos entre pai e filho, nao teria sentido comunicar-
lhe tal facto e, inclusivamente, fornecer-lhe o local concreto onde se
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encontram ambos.

Assim, face a todo o exposto, reiteramos que este comportamento da arguida,
porque justificado, nao se afigura ilicito a luz da atual redacao da alinea c) do
n? 1 do artigo 2492 do Cédigo Penal.

No mesmo sentido se decidiu no citado acérdao da Relacao de Coimbra de
18-05-2010 em que se entendeu que a deslocagao da crianca para a Suica,
para onde foi levada pela mae sem o acordo do outro progenitor, a favor do
qual havia sido fixado um regime de visitas ao filho, € uma conduta justificada
a luz do estabelecido na al. ¢) do n? 1 do art.2 2499, do Cédigo Penal, na
medida em que subjacente a tal conduta estd uma motivagao atendivel, a
obtencao de melhores condigOes de vida para a mae e para o proprio menor.
Com efeito, o facto de a arguida ter decidido ir viver com o filho para
Mocgambique por razoes de trabalho, levando a que o regime de visitas entre
menor e o seu progenitor seja posto em causa, nao configura um
incumprimento injustificado (o motivo em causa é suscetivel de justificar
minimamente a sua atitude em termos de tornar atipica a sua conduta).
Acresce que nao foi apenas a arguida que fixou a sua residéncia num outro
pais, pois também o assistente trabalha desde janeiro de 2014 na Nigéria, o
que também dificulta o contacto com o menor.

Do que resulta que ambos os progenitores, face as circunstancias da vida,
procuraram melhores condigoes de vida - a arguida em Mocambique, o
assistente na Nigéria - consubstanciando o comportamento da arguida a
busca por uma melhor estabilidade econdémica para si e para o menor, nao se
evidenciando, como se refere na decisao recorrida, que o tivesse feito por
“mera atitude de revanchismo relativamente ao assistente”. A sua conduta nao
configura assim um incumprimento injustificado, nao se mostrando
preenchidos os elementos tipificadores do crime de subtracao de menores,
previsto e punivel pelo art? 2492 n°1 al. ¢) do Cddigo Penal.

Face a todo o exposto, a decisao recorrida nao nos merece qualquer reparo,
mantendo-se, por isso e consequentemente, improcedendo o recurso do
assistente B....

kKK

III - DECISAO

Pelo exposto, acordam os juizes da 22 Secgao Criminal do Tribunal da Relacao
do Porto em negar provimento ao recurso interposto pelo assistente B...,
mantendo integralmente a decisao recorrida.

Custas pelo recorrente, fixando-se a taxa de justica em 4 UCs.

Notifique.

kkk
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Porto, 21 de outubro de 2015
Elsa Paixao
Maria dos Prazeres Silva

[1] Ana Teresa Leal "A tutela Penal nas Responsabilidades Parentais - O Crime
de Subtracao de Menor.
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