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— UMA LEITURA DO REFORMADO ART. 249.°
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Ao Senhor Prof. Dr. JOSE TAVARES DE SOUSA,
pelos clarividentes ensinamentos, pelas palavras fraternas e,
sobretudo, pela verticalidade do Exemplo e da Acgéo.

Formado antes do tempo, ou malformado,
Nasceu inda futuro ou trans-passado...
Como dar-lhe direitos de cidade?!

— «Adeus!, adeus! ca vou, que vim com pressa...
Venci! que, nesta baixa actualidade,
Minha Hora passou... mas ja comega.»

Jose REGIo, «O Menino sem Tempo»

A Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, deu nova configuragdo ao delito de
subtrac¢cao de menor, ndo so alterando as molduras penais abstractas, mas
também, e em especial, introduzindo nova redacgao a modalidade tipica em
que € incumprida a decisao de exercicio das responsabilidades parentais, no
sentido de abranger hipoteses até ai atipicas (art. 249.°, n.° 1, al. ¢), do
Cddigo Penal). O presente artigo analisa a legitimidade da intervencao do ius
puniendi, as alteracées mais significativas e a importancia de uma correcta her-
menéutica, in casu, das causas de justificacdo do ilicito e de exclusao da
culpa.

1 O artigo que ora se da a estampa corresponde, com alteragdes pontuais, ao texto que nos
serviu de base a intervencéo, em 25 de Outubro de 2008, no Congresso «Uma Analise Cri-
tica do Novo Regime Juridico do Divércio», organizado pela Escola de Direito do Porto da Uni-
versidade Catodlica Portuguesa e pela Associacao Portuguesa de Mulheres Juristas (APMJ),
e realizado nas instalagdes daquela Instituicdo de ensino superior. Agradecemos o amavel
convite a Comissao Organizadora, nas pessoas da Senhora Mestre MARIA CLARA SOTTOMAYOR
e da Senhora Desembargadora MARIA TERESA FERIA DE ALMEIDA.
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1. INTRODUGCAO

Bem se esforca a doutrina por ensinar que o Direito Penal deve ser a
ultima ratio da intervencao estadual nas relacdes sociais € em acrescentar, em
desenvolvimento desta ideia, que essa mesma intervencdo deve ser frag-
mentaria. Todavia, esta & das areas em que mais se verifica uma décalage
entre o ser e o dever-ser, porquanto o legislador continua, de modo cres-
cente, a lancar mao das sang¢des criminais como forma de assegurar o cum-
primento 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.

Isto mesmo se tem dito em relagéo ao Direito da Familia2, sendo ape-
nas de meados da anterior centuria a necessidade de fazer recobrir alguns direi-
tos familiares do manto criminal, maxime em hipéteses de falta de proteccéo
natural dos destinatarios imediatos das normas (hoc sensu, os menores), ou
desproteccdo factico-legal de um dos progenitores, ou, por fim, do directo
interesse comunitario no conhecimento e respeito pelo estado civil de um dos
membros da sociedade conjugal. Donde, com a habitual e desejavel parcimonia
na intervencao criminal, existem situacdes da vida social que, todavia, recla-
mam a tutela do nosso ramo de Direito.

De facto, e parafraseando FRaNcEsco ANTOLISEI / Luicl CoNTI3, «o Estado,
se esta consciente dos seus fins, ndo pode deixar de proteger a familia, na
medida em que a sua saude (sanita) € condigdo essencial da saude de todo
o0 agregado social. Tutelando os interesses do nucleo familiar, no fundo, o
Estado tutela e reforca-se a si mesmo (...)». Ao fim e ao cabo, estariamos
perante comportamentos (activos ou omissivos) que tém no quadro axiolo-
gico-constitucional directo respaldo (arts. 36.°, 67.° e 69.° da Constituigdo), de
tal modo que a protecgao assim requerida nada mais seria que o adimplemento
de injungbes da norma normarum perfeitamente justificadoras da discursividade
incriminadora nesta area do Direito®. Assim, algures entre a intervengéo e a
abstencao ficaria o ponto 6ptimo de relacionamento entre os Direitos Penal e
da Familia®.

2 Entre nos, inter alia, J. M. DAMIAO DA CUNHA, «Anotagdo ao art. 249.° do CP», in: JORGE DE
FIGUEIREDO Dias (dir.), Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, tomo Il, Coimbra: Coim-
bra Editora, 2000, p. 614. Em Espanha, por outros, FRAaNCIscO MuRoz CoNbe, Derecho Penal.
Parte Especial, 13.2 ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2001, p. 281, e JOSE ERNESTO FERNANDEZ
PiIKos / CARMEN DE FrRuTOos GomEz, Delitos Contra el Honor. Delitos Contra las Relaciones, Dere-
chos y Obligaciones Familiares, Barcelona: Bosch, 1998, p. 173.

3 Manuale di Diritto Penale. Parte Speciale, |, 12.2 ed., Milano: Giuffre, 1996, pp. 445-446.

4 Neste sentido, entre tantos, Jose MIGUEL PRATS CANUT, «Anotagédo aos Delitos contra as Rela-
¢oes Familiares», in: GoNzaLOo QUINTERO OLIVARES (dir.) / FERMIN MORALES PRATS (coord.),
Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 5.2 ed., Navarra: Thomson-Aranzadi,
2005, p. 505.

5 Para uma abordagem histérica do modo de tratamento de questdes juridico-familiares e de
menores pelo Direito Criminal, cf. ADELMO MANNA, voce «Sottrazione di Minorenni e Persone
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Tendo por exacto serem os dados e as mutacdes no tecido social ver-
dadeiros prius face a cristalizagao jusconstitucional e jusordinaria, € também
correcto que essa previsdao normativa deve ter suficientes propriedades
expansivas para que as sucessivas modificagbes dos conceitos de base
encontrem nos textos legais adequados breathing spaces aptos a evitarem
que a lei que hoje se deita, ndo acorde amanha velha ou morta. Donde, a
opcado entre nds seguida de, dentro dos crimes contra a sociedade, auto-
nomizar os delitos contra a familia®, implica que o Cédigo em que eles se
acham recolhidos insufle desse sentido evolutivo o conceito de «familia», de
tal modo que as novas realidades de constituicdo de nucleos de afectos
encontrem adequada armadura penal, ponto é que condicionadas a igualdade
ou desigualdade de tratamento que o Direito Constitucional e o Direito da
Familia Ihes confiram. Na verdade, o programa politico-criminal é, neste
dominio, marcado por op¢des que sdo bebidas naqueles dois outros ramos
de Direito e que se oferecem muito permeaveis a condicionamentos de
mundividéncia individual. Numa época marcada por profundas mutacdes a
nivel relacional entre os seres humanos, os desafios e os perigos que se colo-
cam a familia que alguns apelidam de «pds-modernay, reclamam, em pon-
tos precisos, um eventual reforco da tutela penal, justificada por existirem
novos fendmenos ou fendmenos antigos que agora assumem diversa pro-
porcao.

Assim enquadrados, em situacdes de crise familiar — divorcio, ruptura da
vida em comum de quem viva em condi¢des analogas as dos cdnjuges ou sim-
plesmente em relacdo de proximidade existencial sem caracter de perma-
néncia; ou disputa pelo exercicio do poder paternal’, rectius, das responsa-
bilidades parentais®, sejam as pessoas em conflito progenitores, parentes ou

Incapaci», in: Enciclopedia Giuridica Treccani, vol. XXX, Roma: Istituto della Enciclopedia Ita-
liana, 1993, p. 1, e bibliografia ai citada.

6 Sendo o Direito da Familia um dos ramos mais permeaveis as mutagdes politicas, ideoldgi-
cas, filosdéficas, econdmicas, sociais e culturais da comunidade, de tal modo que uma alteragao
na estrutura social determina, inelutavelmente, uma modificagdo de tracos basilares deste
segmento normativo (como aconteceu com a profunda reforma do CC, nesta matéria, em 1977,
com o desiderato de adaptar o Direito da Familia as novas traves-mestras da Constituicao de
1976), ndo é de estranhar que, na versao originaria do CP, de 1982, a matéria fosse tratada
no Tit. Ill, do Livro Il, sob a epigrafe «Dos crimes contra valores e interesses da vida em socie-
dade» e, mais precisamente, no Cap. |, «Dos crimes contra os fundamentos ético-sociais da
vida social».

7 Entre tantos, com uma analise das principais posi¢cdes sobre a matéria, concluindo por uma
via di mezzo, em que, tendo em conta o aspecto interno, o poder paternal tinha «a natureza
de direito subjectivo» e, quanto a sua feicdo externa, seria um «genuino poder funcional»,
cf. JORGE MIRANDA, «Sobre o Poder Paternal», in: Revista de Direito e de Estudos Sociais, XXXII,
1-4, 1990, pp. 32-38. Cf., ainda, FRAaNCISCO PEREIRA COELHO / GUILHERME DE OLIVEIRA (com a
colaboragcdo de Rul Moura Ramo0s), Curso de Direito da Familia, vol. |, 3.2 ed., Coim-
bra: Coimbra Editora, 2003, pp. 198-201, MARIA DE FATIMA ABRANTES DUARTE, O Poder Pater-
nal — Contributo para o Estudo do Seu Actual Regime, 1.2 reimp., Lisboa: AAFDL, 1994,
pp. 41-49, e TiziIANA MONTECCHIARI, La Potesta dei Genitori, Milano: Giuffre, 2006, pp. 23-32.

8 Culminando uma evolugéo ja com alguns anos, o art. 3.° da Lei n.° 61/2008, de 31-10, deter-
mina que se passe a usar a terminologia «responsabilidades parentais», ao invés de «poder
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afins dos menores ou meros «guardides de facto» —, o menor transforma-se,
amiudadas vezes, em arma de arremesso, de pressao, de coacg¢ao, nao ape-
nas para o tado celebrado — quanto gasto (logo correndo o risco de se trans-
formar em formula estéril) — «superior interesse da crianga»® (the paramount
interest of the child, na expressdo do TEDH), mas também para os legitimos
direitos daqueles a quem a ordem juridica confere o encargo de velarem por
gque o menor seja dotado das condi¢cdes essenciais para se transformar num
cidadao pleno. A mera observacédo da realidade salienta os dramas decorrentes
do parental kidnapping'® ou do incumprimento das clausulas insertas em acor-
dos de regulagdo das responsabilidades parentais. Foi sobre este ultimo
aspecto que o art. 7.° da Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, se propés inter-
vir, sendo certo que apenas centraremos o0 nosso estudo sobre as alteracdes
introduzidas ao art. 249.° do Codigo Penal'?.

Antes de o fazermos, contudo, de modo a compreendermos o alcance da
novel redaccdo, essencial se torna verificar qual era o status quo ante.

paternal». O Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselho, de 27-11-2003 (RB Il a / |l
bis), relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execugéo de decisdes em matéria matri-
monial e em matéria de responsabilidade parental, ja assim o fazia, definindo «responsabili-
dade parental» como «o conjunto dos direitos e obrigagbes conferidos a uma pessoa singu-
lar ou colectiva por decis&o judicial, por atribuicdo de pleno direito ou por acordo em vigor
relativo a pessoa ou aos bens de uma crianga. O termo compreende, nomeadamente, o direito
de guarda e o direito de visita» (art. 2., n.° 7). Para um excelente conspecto deste acto nor-
mativo de Direito Europeu derivado, vide JOSE TAVARES DE SousA, Codigo de Processo Civil,
10.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 845-849. Cf., ainda, HELEN STALFORD, «EU Family
Law: A Human Rights Perspective», in: JOHAN MEEUSEN / MARTA PERTEGAS / GERT STRAET-
MANS / FREDERIK SWENNEN (eds.), International Family Law for the European Union, Antwerpen-
-Oxford: Intersentia, 2007, pp. 121-127.

9 Cf., entre outros instrumento de Direito Internacional Publico e de Direito Europeu que o eri-
gem em critério decisorio fundamental, o art. 3.°, n.° 1, da Convengao sobre os Direitos
da Crianca adoptada pela Assembleia Geral da Organizagdo das Nacbdes Unidas (ONU)
em 20-11-1989, e ratificada por Portugal em 21-9-1990, e o art. 23.°, al. b), do RB Il a / Il bis,
0 qual prevé a contrariedade ao «superior interesse da crianga» como fundamento de nao reco-
nhecimento de decisbes em matéria de responsabilidade parental. Veja-se, ainda, o art. 4.°,
al. a), da Lei de Protecgéo de Criangas e Jovens em Perigo (LPCJP). Para uma explana-
¢ao do critério, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Exercicio do Poder Paternal Relativamente a Pes-
soa do Filho Apds o Divorcio ou a Separacao de Pessoas e Bens, 2.2 ed., Porto: Publicagbes
Universidade Catdlica, 2003, pp. 65-89, e, da mesma Autora, Regulagdo do Exercicio do
Poder Paternal nos Casos de Divércio, 3.2 ed., Coimbra: Almedina, 2000, pp. 50-54.

10 O fenomeno, nos EUA, levou ja a que o Congresso aprovasse legislagdo no sentido de
considerar estes actos como federal felonies, bem como o rapto, de um Estado para outro,
com intencao de exigir recompensa ou resgate (o chamado Lindbergh Act, de 1932), ou o
international parental kidnapping — vide, p. ex., RONALD N. BoYce / RoOLLIN M. PERKINS, Cri-
minal Law and Procedure, 8. th. ed., New York: New York Foundation Press, 1999, p. 192.
E neste pais que se tem desenvolvido, desde 1996, o sistema do AMBER Alert, o qual
pugna por uma rapida troca de informagdes em caso de sequestro ou rapto de menores, uti-
lizando os mass media como forma de difundir dados sobre o menor, no mais breve espacgo
de tempo possivel desde o desaparecimento, orientados para que a comunidade auxilie na
sua localizagéo.

1 Doravante, qualquer referéncia a um inciso legal desacompanhada da indicagdo do respec-
tivo diploma deve entender-se por feita para o Cédigo Penal (CP).
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2. ESBOCO DO QUADRO JURIDICO-PENAL ANTERIOR

1. Enquanto subsiste uma relacdo «saudavel» entre os progenitores do
menor (seja ela no ambito do casamento, unido de facto ou qualquer outra),
os poderes funcionais que constituem as responsabilidades parentais soé
excepcionalmente se cruzam com o Direito Penal, sendo certo que, quando
tal sucede, é sintoma de crise nessa mesma relagcdo'2. O encontro com o
nosso ramo de Direito da-se, pois, em regra, quando a ligagao entre os pro-
genitores termina e ndo ha acordo quanto ao exercicio das responsabilidades
parentais’® ou, havendo-o, 0 mesmo n&o é cumprido. E exactamente quanto
ao incumprimento destes acordos que iremos tracar o quadro de possivel
intervencdo do Direito Criminal.

Para além das hipoteses de violagdo da obrigacdo de alimentos’
— art. 250.° —, delito também modificado pela Lei n.° 61/2008, de 31 de
Outubro, é fundamentalmente o incumprimento, pelo progenitor guardido, do
direito de visita, e, em geral, de acesso ao menor, aquele que pode, ao
menos em abstracto, fazer-nos pensar no Direito Penal. A par de hipoteses
tantas vezes conexionadas com estas, como a de recusa de entrega do
menor ao progenitor guardido, por parte do ndo guardido ou de parente, afim
ou mera pessoa das suas relagoes.

O incumprimento do direito de visita tem na Organizacdo Tutelar de
Menores (OTM) um mecanismo destinado a acorrer a estas situagdes, o qual
se acha recolhido no art. 181.° (cf., também, o art. 146.°, al. d)), 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 parcimonioso em tal utilizagao, atentos os interesses em jogo e 0 man-
dato de acautelar «o interesse superior do menor», erigido em critério orien-
tador geral de todos os processos tutelares civeis (art. 148.°, n.° 1). Pode tam-
bém ser requerida a condenagao do progenitor inadimplente no pagamento de

12 Assim, p. ex., o tradicional poder-dever de correcgdo de pais em relagdo aos filhos pode
ultrapassar as fronteiras de uma causa de justificagcdo atipica (e muito discutivel) e transfor-
mar-se em crime de ofensas a integridade fisica. Sobre o problema, MARIA PAULA RIBEIRO DE
FARIA, «A Lesao da Integridade Fisica e o Direito de Educar — Uma Questdo “Também”
Juridica», in: MANUEL AFONsO VAz / J. A. Azerepo Lopes (coord.), Juris et de Jure, Porto:
Universidade Catdlica Portuguesa (Porto), 1998, pp. 901-929 e, da mesma Autora, A Ade-
quacéo Social da Conduta no Direito Penal, Porto: Publicagdes Universidade Catolica, 2005,
pp- 591-615.

13 Abrangendo os poderes funcionais de natureza pessoal (guarda, vigilancia, auxilio, assistén-
cia — art. 1874.°, n.° 1, do CC —, educagédo — aflorada nos arts. 1604.°, al. a), e 1612.°, n.° 1,
1875.°, 1885.°, 1886.° e 1928.°, todos do CC — e representagdo — art. 1881.° do CC), bem
como de natureza patrimonial (poder-dever de administragao, v. g., o art. 146.°, als. g) e h),
da OTM).

14 Do prisma da sua tutela civil, sera cada vez mais importante, a partir de 18-6-2001 — art. 76.° —
(data da sua aplicagao), o Regulamento (CE) n.° 4/2009 do Conselho de 18-12-2008, relativo
a competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento e a execugéo das decisdes e a cooperagao
em matéria de obrigacdes alimentares, Jornal Oficial da Unido Europeia, L 7, de 10-1-2009.
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multa até € 249,40 e em indemnizacido a favor do menor ou do requerente ou
de ambos (n.° 1 do art. 181.°). Nao sendo paga a multa, segue-se a ins-
tauracao de processo de execucdo da mesma (art. 181.°, n.° 5). As decisdes
tomadas neste ambito tém efeito meramente devolutivo (art. 185.°, n.° 1).

Por outro lado, sendo o menor retirado do local onde devia encontrar-se,
nos termos de acordo homologado® ou decis&o judicial'®, prevé a OTM um
outro processo tutelar civel especial de entrega judicial de menor (arts. 191.°
a 193.% cf., também, o art. 146.°, al. 7)), o qual, tendo provimento, termina com
a entrega do menor no local definido pelo juiz (art. 191.°, n.° 4) ou com o seu
depdsito «em casa de familia idonea» (art. 192.°, n.°s 2 e 3).

Para além deste campo protector juridico-civil, o incumprimento do direito
mais genérico de acesso ao menor convoca, do prisma penal, e in abstracto,
figuras-de-delito como a coacgdo (art. 154.°), o sequestro (art. 158.°) ou o
rapto (art. 161.°).

Quanto ao ultimo, mesmo de uma analise perfunctéria do tipo-de-ilicito
objectivo, imediatamente ressalta a sua inaplicabilidade as hipéteses de recusa,
pelo progenitor guardido, de permitir — nos termos estabelecidos por decisao
judicial ou acordo homologado pela entidade competente (juiz ou Ministério
Publico — MP17) — o acesso ao menor pelo progenitor ndo guardido, desde
logo na medida em que «raptar» implica, como regra, um deslocamento da pes-
soa de um local para outro, o0 que aqui ndo sucede, a que acresce o facto de
as alineas do n.° 1, do art. 161.°, representarem crimes autbnomos se prati-
cados pelo dito progenitor contra o menor'®, bem como, ao nivel da execu-

15 Pelo juiz — cf. arts. 178.%, n.° 1, a contrario, 183.°, n.°s 1 e 2, ambos da OTM — ou pelo MP
— art. 14.°, n.°s 4 a 6, do DL n.° 272/2001, de 13-10.

16 Arts. 179.°, n.° 1, 180.°, n.° 1, 182.°, n.° 4, 183.°, n.° 1, todos da OTM.

17 Nas hipdteses de divorcio por mutuo consentimento (da competéncia exclusiva das conser-
vatérias de registo civil — art. 12.°, n.° 1, al. a), do DL n.° 272/2001, de 13-10), o acordo rela-
tivo ao modo de exercicio das responsabilidades parentais «é enviado ao MP junto do tribu-
nal judicial de 1.2 instancia competente em razdo da matéria no &mbito da circunscricao a que
pertenca a conservatoéria de registo civil», a fim de ser homologado. Se o MP entender que
o0 acordo nao acautela devidamente os interesses do menor, devolve-o a conservatoria,
cabendo aos pais actuar em conformidade com o indicado pelo MP ou propor um novo acordo
que ira com nova vista ao MP (que pode voltar a negar a sua homologacao). Nestas ultimas
hipotese e naquelas em que, ab initio, os progenitores néo aceitem as alteragbes indicadas
pelo MP, o processo deixa de ser da competéncia da conservatéria, operando-se a sua frans-
latio judicii para o tribunal de 1.2 instancia, tudo isto nos termos do art. 14.°, n.°s 2 a 7.

18 A versdo de 1982 do CP autonomizava, no entdo art. 163.°, o crime de «rapto de menor» de
16 anos, construindo um Absichtdelikt («raptar ou privar de liberdade (...) com intencao de o
[ao menor] explorar ou obter recompensa pela sua entrega ou com intengdes libidinosas ou
de utilizacao na prostituicdo»). Hoje, o legislador optou por transformar esses elementos de
um ilicito a época autdbnomos, em circunstancias qualificadoras do tipo legal simples de rapto
(cf. art. 161.°, n.° 1, als. a) a c¢), e n.° 2, al. a)). O legislador alemao, por seu turno, conti-
nua a punir, de per se, o rapto de menores que ainda ndo tenham perfeito 18 anos de idade
(§ 235 do Strafgesetzbuch (StGB) — Caddigo Penal alemao), ndo podendo ser agente activo
do delito aquele que exerce responsabilidades parentais. Em sentido proximo do referido em
texto, Luiz Recls PrADO, Curso de Direito Penal Brasileiro, vol. 2, 7.2 ed., Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 784, também entende bastar «a retirada [da vitima] da orbita
de custdédia do seu responsavel».
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¢do vinculada que este inciso pressupde («por meio de violéncia, ameaca ou
astucia»), se bem que nao inexequiveis, sdo esses meios de rara verificagao
nas hipoteses sobre que ora nos debrugcamos.

Quanto a coacgao (art. 154.°), ela é ja configuravel — p. ex., A, proge-
nitora guardid do menor B, encontra-se divorciada de C, pai de B. Por tele-
fone, de modo sério e instante, diz a C que matara o menor B se ele se
aproximar da crianca: através da ameaca de um mal importante, A cons-
trange C a uma omissao (n&o conviver com o seu filho), assim coarctando a
sua (de C) liberdade pessoal. Estamos perante uma factualidade que reclama
a aplicacdo de um tipo legal que se ndo encontra orientado — ao menos de
jeito imediato — para a salvaguarda do interesse do menor, mas sim do exer-
cicio da liberdade do progenitor que ndo consegue aceder ao seu filho e que
assim é coagido numa das dimensdes dessa mesma liberdade individual: o con-
vivio com os filhos menores, verdadeira rarefaccdo de um interesse tipico
das fronteiras do Direito da Familia, mas que encontra guarida também nas
normas juscriminais, por via do seu ja assinalado caracter fragmentario.

Finalmente, no que tange ao sequestro (art. 158.°), é este, por excelén-
cia, o tipo legal de delito que mais pode lograr aplicacdo nas factualidades sob
analise, ndo sem se levantarem, a este propdsito, algumas espinhosas tare-
fas hermenéuticas.

Em primeiro lugar, elemento implicito do tipo'® é a inexisténcia de acordo
do sequestrado, /. e., a retencao contra a sua vontade. Ora, em relacdo a um
menor, maxime de idade pouco avangada, que viva com o progenitor guardido,
€ quase impossivel afirmar essa oposicdo em nao permitir o contacto com o
outro progenitor, tendo em conta a sua natural incapacidade de entender e de
querer. Mesmo quando o menor ja € mais velho, a quebra de lagos que
possam preé-existir em relagdo ao progenitor ndo guardido e algum coaching
do progenitor guardido no sentido de menorizar a figura do outro, dificiimente
preenchem o requisito da falta de acordo do menor.

Sempre se poderia dizer, contudo, que, se € o préprio ordenamento juri-
dico que considera o menor de dezoito anos de idade ndo emancipado pelo
casamento, incapaz de exercicio de direitos (arts. 122.°, 123.°, 132.° e 133.°
do Cddigo Civil — CC), entdo também aqui o seu eventual acordo em nao con-
tactar com o outro progenitor excluiria a tipicidade do sequestro. Todavia, o
percurso dogmatico-penal faz-se através do art. 38.°, uma vez que esta é a
norma de base reguladora das caracteristicas também do acordo excludente

19 Para uma nogdo do conceito, acompanhada de outros exemplos, por todos, JOSE DE FARIA
CosTa, Direito Penal Especial. Contributo a uma Sistematizagdo dos Problemas “Especiais”
da Parte Especial, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, pp. 67-79. Embora ndo adoptando esta
categoria dogmatica, escreve-se no ac. do TRL de 27-6-2006 (relatora: Des. MARGARIDA
BLasco), disponivel em http://www.dgsi.pt [Todas as consultas a sitios da Internet foram rea-
lizadas em Outubro de 2008], que «havendo consentimento [acordo] dado pelo titular dos pode-
res quanto a separagéo (do menor de quem tem a sua tutela), sendo esse acordo valido, ndo
ha sequer tipicidadey.
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da tipicidade, o que reclama ter o menor mais de 16 anos e possuir o dis-
cernimento necessario para avaliar o sentido e o alcance desse mesmo
acordo. Donde, neste particular, existe uma diferenca entre as intervencdes
civil e penal: havendo acordo valido por parte do menor que ndo deseja con-
tactar com o progenitor ndo guardido, nunca pode o outro progenitor ser
incurso no delito de sequestro, por excluséao tipica, mas, mesmo assim, per-
manecendo o menor sob 0 dominio das responsabilidades parentais, o Direito
da Familia vera aqui, ao menos, uma desconformidade.

Outra dificuldade ja assinalada a subsuncéo destas hipoteses ao crime
de sequestro, resulta, nos casos particulares em que 0 menor se ndo consegue
ainda mover por si mesmo, da exigéncia de a conduta se traduzir em «det[er],
prender, mant[er] presa ou detida outra pessoa». Quem se ndo move, nao
pode ser impedido de mover-se. Esta aparente verdade insofismavel & con-
traditada se tivermos da liberdade pessoal objecto da proteccdo desta figura-
de-delito a concepcao de que ela pode revelar-se numa forma meramente
potencial, ou seja, ndo se protegeria somente o ius ambulandi actual, mas tam-
bém aquele que, sendo embora ao tempus delicti somente virtual, se trans-
formara, pela prépria evolugdo do crescimento humano, em realidade
actuante2%. Cremos bem que o programa politico-criminal protector do bem
juridico em causa comporta esta predicacéo.

Se assim é do prisma do tipo-de-ilicito objectivo, analisando a sua for-
mulacdo subjectiva, e sendo este um crime apenas doloso, a magna dificul-
dade encontra-se, na subsuncao as concretas factualidades, em afirmar preen-
chidos os elementos intelectual e volitivo do dolo (maxime este ultimo),
porquanto, nestas hipoteses, nao € liquido entender — e sobretudo provar —
que o progenitor orientou a sua vontade para a realizagéo do tipo objectivo?!.
Mesmo ultrapassados os escolhos objectivos que acima alinhamos, a voligao
do agente dirige-se, fundamentalmente, para o ndo cumprimento da decisao
judicial ou do acordo homologado e consequente recusa de contacto do menor

20 «E de presumir que o incapaz, se ja possuisse a capacidade de efectivar a sua liberdade de
deslocacao, se oporia ao acto de impedimento da sua locomogéao por terceiro» (ac. do STJ
de 1-2-2006 (relator: Cons. SiLvA FLOR), disponivel em http.//www.dgsi.pt), na esteira do pro-
pugnado por AMERICO TAIPA DE CARVALHO, «Anotagéo ao art. 158.° do CP», in: Comentario...,
tomo |, pp. 405-406. Era esse, também, o entendimento de MANUEL LEAL-HENRIQUES / MANUEL
Sivas SanTos, Cdodigo Penal, vol. 1l, 2.2 ed., Lisboa: Rei dos Livros, 1996, p. 209, dando o exem-
plo do paralitico, dizendo que se nao protege somente o direito de o ofendido se locomover
por si, mas também por intermédio de outrem. Nesse sentido, cf. o ac. do STJ de 5-5-1993,
loc. cit., p. 213, de acordo com o qual «mesmo um recém-nascido pode ser sequestrado, desde
que a sua liberdade de locomogao para ele ir para junto dos pais ou para onde 0s seus
pais desejam que va seja coarctada dolosamente pelo agente». No direito italiano, na direc-
¢ao seguida em texto, FRANCESCO ANTOLISEI / Luigl ConTl, Manuale di Diritto Penale. Parte Spe-
ciale, p. 154.

21 De igual modo, estes conflitos sdo adequados a aplicagdo de um principio insito ao crime de
sequestro — o de excluséo de privagdes insignificantes, em conformidade com o brocardo de
minimis non curat praetor (afirma-o, de jeito claro, M. MaiaA GoNgALVES, Cdodigo Penal Por-
tugués, 14.2 ed., Coimbra: Almedina, 2001, p. 531). Na jurisprudéncia, vide o ac. do STJ
de 3-10-1990, in: CJ, XV, 4, p. 21.

JULGAR - N.° 7 - 2009



O Crime de Subtracgdo de Menor — Uma Leitura do Reformado Art. 249.° do Coédigo Penal 107

com o outro progenitor € ndo, na grande maioria dos casos, para a limitagao
ou eliminagcao da liberdade de movimentos do menor.

N&o podemos obnubilar os lagos de afecto que, via de regra, ligam agente
e «vitima» do delito, nem tdo-pouco o facto de o menor ser, amiude, um «pre-
texto» para atingir o outro progenitor. Dir-se-a que € ainda o interesse do
menor que sai afectado através desta conduta, na medida em que se o impede
de um relacionamento dito normal e saudavel com ambos os progenitores, reco-
nhecido por instrumentos de Direito Internacional Publico vinculativos para o
Estado Portugués, pela nossa Lei Fundamental e pela legislacao ordinaria. Con-
tudo, a pergunta impde-se: tal proteccdo cabe no ambito aplicativo material do
delito de sequestro, unanime que € a identificacdo da garantia do ius ambulandi
como o bem juridico protegido por aquela incriminacdo? A resposta, quanto a nds,
sO pode ser negativa, sob pena de a tarefa hermenéutica do tipo incumprir a fina-
lidade de encontrar o nucleo matriz da norma e irradiar ad nauseam até um ponto
em que se perde a sua configuracdo e sofrem inapelavelmente o principio da inter-
vencao subsidiaria do Direito Penal e o critério da necessidade criminal. Assim,
em conclusdo, apenas em hipoteses raras, em que mais do que (ou ao mesmo
tempo) querer incumprir a decisdo quanto as responsabilidades parentais, o
agente orienta a sua conduta para o fim de coarctar o menor da sua liberdade
de movimentos, se acha preenchida a incriminagao por sequestro.

O percurso até aqui trilhado — e em especial as consideragcbes agora
mesmo tecidas — parece apontar, entdo, para o crime de desobediéncia
(art. 348.°) como resposta juridico-penal a inquietagdo que nos move. Esta-
mos perante um crime comissivo por acgao ou, em outras formas tipicas,
omissivo puro ou préprio (echte Unterlassungsdelikt) — ja que € a propria lei
(penal) que descreve a matéria da proibigdo, adoptando-se, pois, um critério
de base «tipoldgica»??2 —, sistematicamente inserido nos delitos contra a auto-
ridade publica e destinado a garantir o acatamento e a efectividade das ordens
ou mandados legitimos. Numa palavra, € a autonomia intencional do Estado
que se visa proteger com esta incriminagéo?s.

Identificado o bem juridico, sabemos todos que os conteudos insitos ao
principio do nullum crimen, nulla poena sine lege?4, na vertente da proibigao

22 Dizemos «de base», na medida em que ndo podemos ignorar que o legislador adscreveu a
omissdo impura, nos termos ja estudados, apenas crimes que envolvam um «resultadoy,
sendo que este consiste, na nossa opinido, na lesdo ou colocagdo em risco de bens juridi-
cos. Assim nos pronunciamos em As «Posicbes de Garantia» na Omissdo Impura. Em
Especial, a Questdo da Determinabilidade Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, onde se
podem consultar as varias hipoteses distintivas da omissédo pura e da comissao por omissao,
bem como a fundamentagédo da escolha por uma posigdo que parte do critério dito «tipolo-
gico», a pp. 46-79.

23 Assim, CRISTINA LiBANO MONTEIRO, «Anotagéo ao art. 348.° do CP», in: JORGE DE FIGUEIREDO
Dias (dir.), Comentario Conimbricense do Codigo Penal, tomo Ill, Coimbra: Coimbra Editora,
2001, p. 350.

24 Sobre este principio, e, em especial, sobre as exigéncias decorrentes do mandato da taxa-
tividade penal referidas em texto, entre tantos, cf. o nosso As «Posicbes de Garantia»...,
pp. 349-386.
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da analogia incriminadora (lex stricta), exigem a expressa consagragao de
um comportamento no texto da lei penal, sob pena de, assim ndo acontecendo,
0 mesmo escapar a intervengao sancionatoria deste ramo de Direito. Nestes
termos, o legislador — e bem — nao podia fabricar um tipo indeterminado ou
indeterminavel, adscrevendo o non facere a expressa cominagdo como crime
de desobediéncia (simples ou qualificada), através de uma disposi¢cao legal (res-
pectivamente, art. 348.°, n.° 1, al. a), e n.° 2), ou por intermédio de uma
cominacao da parte da autoridade ou funcionario. Por outras palavras, existe
um procedimento de reenvio para diversas normas e comportamentos comi-
natorios que preenchem o tipo legal de crime de desobediéncia, de tal modo
gue somente conjugando ambos se acede a totalidade do conteudo material
da norma?>.

Cumpre, nesta sequéncia, verificar se a lei ordinaria em matéria de Direito
da Familia e de Direito de Menores contém, no que diz respeito ao cumpri-
mento dos acordos de responsabilidades parentais, alguma expressa cominacao
nesse sentido. Compulsado o CC, a OTM ou mesmo a Lei de Proteccdo de
Criancas e Jovens em Perigo — LPCJP — (Lei n.° 147/99, de 1 de Setem-
bro), ndo se encontra qualquer previsdo expressa de que esse inadimple-
mento mereca a censura penal a efectivar através do crime de desobedién-
cia. Sempre restaria, todavia, a hipétese consagrada na al. b) do n.° 1 do
art. 348.°, a qual, como regra, ndo é utilizada pelos juizes — ao que conhe-
cemos —, na medida em que existem outros mecanismos legais para o efeito
menos limitadores de direitos fundamentais que os instrumentos penais.

Do prisma da tutela civil, se, p. ex., o progenitor ndo guardido for impe-
dido de estar com o filho, pode socorrer-se da execug¢do coerciva directa,
recorrendo a forca publica — execucdo manu militari do direito de visita —
(a qual deve ser usada com muita parciménia, atento o interesse do menor e
a experiéncia traumatica que dai resulta quase sempre); ou de medidas de exe-
cucgéo indirecta: sangdo pecuniaria reparadora (responsabilidade civil por fac-
tos ilicitos, com ressarcimento dos danos nao patrimoniais: art. 496.° do CC);
sangdo pecuniaria punitiva (multa e indemnizagao previstas no art. 181.°
da OTM) e sang¢do pecuniaria compulsiva (prestacdo de caugéo pelo proge-
nitor guardido e sangéo pecuniaria compulséria do art. 829.°-A do CC, tida, con-
tudo, por pouco eficiente no dominio do Direito da Familia). Para além des-
tes instrumentos, pode ainda o progenitor lesado intentar acgao de alteragao
da regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais (art. 182.°, n.° 1,
1.2 parte, da OTM), ou recorrer a medidas de assisténcia educativa em caso
de perigo para o menor (art. 1918.° do CC) e inibicado do exercicio das res-
ponsabilidades parentais (art. 1915.° do CC).

Ainda no dominio civil, havendo deslocacdo do menor para o estran-
geiro, sem o consentimento do progenitor guardido que esteja, no momento

25 Deste modo, CRISTINA LiBANO MONTEIRO, «Anotagdo ao art. 348.° do CP», pp. 351-357, falando
mesmo em «dever qualificado de desobedecer» (p. 351).
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da deslocacdo ou retengéo, a exercer a guarda de modo efectivo?6, apli-
car-se-a a Convencao sobre os Aspectos Civis do Rapto Internacional de
Criancgas?’ e/ou, no dmbito especifico dos Estados-Membros da Uni&Go Euro-
peia, o Regulamento Bruxelas Il a / Il bis?8.

2. Quanto ao art. 249.°, n.° 1, al. c¢), estdvamos perante um delito que
protegia os «poderes que cabem a quem esteja encarregado do menor (...);
embora a razado dessa protecgdo esteja pensada para o bem estar do
menor»29. Tal como a norma se achava configurada antes da Lei n.° 61/2008,
de 31 de Outubro, ai se previa um crime omissivo puro («recusar a entregar
0 menory») compativel com a estrutura dos comportamentos que estdo na
base do incumprimento das decisbes em mérito.

A principal questdo que ocupava a jurisprudéncia e a doutrina consistia
em saber se a tutela dispensada pelo art. 249.°, n.° 1, al. c¢), era ou nao apli-
cavel ao incumprimento das decisGes sobre o exercicio das actuais respon-
sabilidades parentais quando o inadimplente era um dos progenitores39.

Ja se pretendeu que a resposta maioritariamente negativa dada a época,
No NOsso pais, ao problema, fosse censurada pelo Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem — TEDH — 31, o que n&o sucedeu, uma vez que aquele
orgao entendeu que os Estados gozam, em matéria de politica criminal, de uma
«margem de apreciagao», tanto mais que o incumprimento do modo de exer-
cicio das responsabilidades parentais nao ficava, ja na altura, sem sancao
(embora civil). Contudo, o TEDH n&o deixou de, por forma um tanto sibilina,

26 Importantes, neste particular, a Convengéo Europeia sobre o Reconhecimento e a Execugdo
das Decisbes Relativas a Guarda de Menores e sobre 0 Restabelecimento da Guarda de Meno-
res, aprovada pelo Decreto n.° 136/82, de 21-12, a Convengado Relativa a Competéncia das
Autoridades e a Lei Aplicavel em Matéria de Protec¢cdo de Menores, aprovada pelo Decreto-
-Lei n.° 48 494, de 22-7-1968 e, muito recentemente, a Convencgéo Relativa a Competéncia,
a Lei Aplicavel, ao Reconhecimento, a Execucédo e a Cooperagdo em Matéria de Respon-
sabilidade Parental e Medidas de Protecg¢ao das Criangas, adoptada na Haia em 19-10-1996
e aprovada pelo Decreto n.° 52/2008, de 13-11.

27 Aprovada pelo Decreto do Governo n.° 33/83, de 11-5. Entre Portugal e Franga foi celebrada
a Convencado de Cooperagao Judiciaria Relativa a Proteccdo de Menores, aprovada pela
Resolugao da AR n.° 1/84, de 3-2 (assim dando corpo a exortagédo do art. 11.°, n.° 2, da Con-
vencao sobre os Direitos das Criangas). Com interesse, vide o ac. do TRP de 16-9-2004 (rela-
tor: Des. TELES DE MENESES), in: CJ, XXIX, IV, 2004, pp. 165-166, o ac. do TRE de 4-3-2004
(relatora: Des. MARIA ALEXANDRA MOURA SANTOS), in: CJ, XXIX, IV, 2004, pp. 235-237.

28 |Inter alia, cf. os arts. 10.°, 11.°, 42.°, 60.°

29 J. M. DAmIAO DA CUNHA, «Anotagdo ao art. 249.° do CP», p. 614. Na jurisprudéncia, cf. o ac.
do TRL de 27-6-2006 (relatora: Des. MARGARIDA BLAsCO), disponivel em http.//www.dgsi.pt.
O interesse reflexo de satisfagéo do interesse do préprio menor em estar com aquele a favor
do qual existia uma decisao de exercicio dos poderes-deveres insitos as responsabilidades
em estudo era salientado por LEAL-HENRIQUES / SIMAS SANTOS, Codigo Penal, p. 697.

30 Na versao originaria do CP, o entdo art. 196.°, n.° 1, usando a expresséo «recusar a entrega-lo
[a0 menor] a quem legitimamente o reclame», admitia a punicdo em ambas as hipoteses
referidas em texto. Com a Reforma de 1995, o art. 249.°, n.° 1, al. ¢), passa a ter a redac-
¢do em vigor até a alteragdo operada pela Lei n.° 61/2008, de 31-10.

31 Ac. Reigado Ramos c. Portugal, de 22-11-2005 (Proc. n.° 73229/01), disponivel em
http.//www.echr.coe.int.
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criticar a auséncia de protecgao criminal da legislacdo portuguesa, lembrando
que os Estados devem dotar-se «de um arsenal juridico adequado e sufi-
ciente para garantir o respeito pelas obrigagdes positivas que |hes incumbem
ao abrigo do art. 8.° da Convencao», em especial, de «uma panodplia de san-
¢cbes adequadas, eficazes e capazes de assegurar os direitos legitimos dos inte-
ressados, bem como o respeito pelas decisdes judiciarias».

A este propdsito, temos para ndés que era necessario, a época, distinguir
duas situacdes: se o exercicio do entdo poder paternal por virtude de ruptura
da vida em comum dos progenitores nédo estivesse ainda definido, e recorrendo
0 inciso aos conceitos de «poder paternal ou tutela» tal como eles se acham
definidos no Direito da Familia (estariamos perante conceitos normativos do
tipo), havendo, como regra, no poder paternal, um exercicio conjunto dos
progenitores (cf. a anterior redacc¢do do art. 1901.°, n.° 1, do CC), por redu-
cao tipica do art. 249.°, n.° 1, al. ¢), ndo poderia o delito ser perpetrado por
quem ainda exercia esse mesmo poder paternal32.

Ao invés, em hipoteses de divércio, separacao judicial de pessoas e
bens, declaracdo de nulidade ou anulagdo do casamento, tirando os casos em
que, por comum acordo, o feixe de poderes-deveres era exercido por ambos
0s pais, a decisdo judicial entretanto proferida, entregando aquele exercicio ao
progenitor a quem o filho era confiado (cf. a redacgdo entdo vigente do
art. 1906.°, n.°s 1 e 2, do CC), abria ja espago para que o delito em analise
pudesse ser cometido pelo progenitor ndo guardido33. Essa recusa de entrega,
na sequéncia do exercicio, p. ex., do direito de visita, violava os poderes fun-
cionais daquele que estava incumbido das responsabilidades parentais e,
mediatamente, o interesse do menor ja objecto de valoragdo na decisdo judi-
cial ou acordo homologado e cujo respeito urgia garantir.

32 Neste sentido, embora ndo distinguindo as duas constelagdes tipicas como fazemos em
texto, J. M. DamiAo DA CUNHA, «Anotagao ao art. 249.° do CP», pp. 617-618. MARIA CLARA SOT-
TOMAYOR, Regulagcédo do Exercicio do Poder Paternal..., p. 91, afirma ter-se pronunciado favo-
ravelmente a que a recusa do direito de visita integrasse o crime de subtraccdo de menores,
parecendo, agora, ao que julgamos, mais dubitativa. O argumento histérico ndo € aqui deci-
sivo, uma vez que, aquando da discussao, no seio da Comissdo Revisora, do art. 237.° do
Anteprojecto de Parte Especial de EDUARDO CORREIA, FIGUEIREDO DIAS «sugeriu (...) que se pos-
sibilitasse uma fuga a este tipo nos casos em que a subtracgdo de menores se faz no seio
familiar por virtude de desavenca entre o pai e a mae», o que contou com a oposigdo do autor
do Anteprojecto que «reafirmou a necessidade de em todos os casos se prever uma sangao
penal». Nada foi, todavia, sujeito a aprovagdo formal em qualquer um dos sentidos — cf. Actas
das Sessbées da Comissdo Revisora do Cédigo Penal. Parte Especial, Lisboa: Ministério da
Justica, 1979, pp. 181-182. Em Francga, ao abrigo do art. 227-5 do CP gaulés, é esse o enten-
dimento seguido — cf. JEAN PRADEL / MicHEL DANTI-JUAN, Manuel de Droit Pénal Spécial,
2.eme. ed., Paris: Cujas, 2001, pp. 429-430. No direito italiano, a posi¢ao tradicional ia no
sentido de que qualquer pessoa (progenitor ou ndo) podia ser sujeito activo do crime de
subtrac¢ao consensual de menor (art. 573 do CP italiano), contudo, na senda da decisao da
Corte costituzionale n.° 54/69, inflectiu-se tal orientagéo, excluindo os progenitores do nucleo
de sujeitos activos do ilicito (RoBerTO GAROFOLI, Manuale di Diritto Penale. Parte Speciale, I,
Milano: Giuffre, 2005, p. 49).

33 Embora ainda a luz do art. 196.° da versdo de 1982 do CP, cf., no sentido do texto, o ac. do
TRL de 9-5-1990 (relator: Des. AGOSTINHO DOS SANTOS), disponivel em http.//www.dgsi.pt.
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E certo que, deste modo, o art. 249.°, n.° 1, al. ¢), se aproximava do
modus aedificandi criminis do art. 348.°, mas a sua inser¢cao neste artigo e neste
capitulo surgia-nos indisputada, visto que havia sempre um interesse da fami-
lia que se procurava acautelar, ou seja, importava a manutencéo da integridade
do modo de funcionamento das responsabilidades parentais em casos de rup-
tura da vida em comum entre os progenitores do menor. Tratava-se, por rec-
tas contas, de uma figura-de-delito ao servico do cumprimento dessas mesmas
responsabilidades, sem que, em nossa Optica, se pudesse advogar o recuo do
Direito Penal em tdo sensivel dominio, dado aqui se manifestarem (e continua-
rem a manifestar-se) inegaveis interesses publicos — do respeito pelas deter-
minacdes dos 6rgaos de soberania (in casu, os Tribunais); da salvaguarda
dos direitos que se retiram do art. 36.°, n.° 6, da Constituicdo (estabelecimento
de uma relagdo de proximidade entre o menor e ambos os progenitores e
exercicio das responsabilidades parentais por aquele a quem elas foram atri-
buidas fundadamente), e do superior interesse do menor.

Pelo contrario, o art. 249.°, n.° 1, al. ¢), ja se n&o aplicaria3* aos casos
em que o titular do (a época) poder paternal se recusava a permitir o contacto
do menor com o outro progenitor, o que bem se compreendia, visto a lei dis-
por (como continua a suceder) de outras formas de coercdo, e dado que,
sendo o bem juridico protegido a integridade do exercicio do entdo poder
paternal, ndo podia esta intervencdo criminal redundar a favor de quem o
nao exercia.

Uma ultima nota: eram frequentes — e continuardo a sé-lo — as hipé-
teses de consungéo (pura) entre esta modalidade do crime de subtrac¢do de
menor e outros tipos legais, maxime o sequestro e o rapto, sendo de defen-
der que, uma vez verificados os requisitos de um destes ultimos crimes, € com
base em um deles que se pune o agente. Ponto € que — repita-se — 0s
requisitos objectivos quanto a esses crimes mais graves e, sobretudo, os
subjectivos, se verifiquem, de facto, na situagao sub judice3°.

34 Assim, J. M. DamiAo DA CUNHA, «Anotagdo ao art. 249.° do CP», p. 617. Na jurisprudéncia, cf.
0 ac. do STJ de 4-1-2007 (relator: Cons. HENRIQUES GASPAR), disponivel em http://www.dgsi.pt.

35 Ja assim se entendia na versdo de 1982 do CP (VicTor SA PEREIRA, Codigo Penal, Lisboa:
Livros Horizonte, 1988, p. 244). Na redaccao vigente até este momento, era a posigao de
J. M. DAmIAO DA CUNHA, «Anotacdo ao art. 249.° do CP», p. 619, de PAauLo PINTO DE ALBU-
QUERQUE, Comentario do Codigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convengao
Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2008, p. 659, e de
M. MalA GONGALVES, Codigo Penal Portugués, p. 764. LEAL-HENRIQUES / SIMAS SANTOS, Codigo
Penal, p. 698, escreviam que, nestas situac¢des, «[acudiam] naturalmente as regras punitivas
adequadas ao concurso de infracgbes (cfr. art. 78.° [actual art. 77.°])», 0o que parece inculcar,
dado que este ultimo preceito trata da forma de punigdo do concurso real, que aqueles Auto-
res afastavam a figura da consung¢do. Na jurisprudéncia, cf. o ac. do STJ de 1-2-2006 (rela-
tor: Cons. SiLvA FLOR), disponivel em http.//www.dgsi.pt. JORGE DE FIGUEIREDO DIAs, Direito
Penal. Parte Geral, tomo |, 2.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pp. 1000-1002 e 1011-
-1027, prefere falar em «concurso aparente, impréprio ou impuro de factos puniveis», ao
invés de consungao (ou consumpgao).
Questao central na discussao que alimentou «espectaculos publicos» e ftrials by newspapers
(ou melhor, by TV), e que ficou conhecido como «caso Esmeralda», bem decidindo o STJ (ac.
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3. O PROCESSO LEGISLATIVO TENDENTE A ALTERAGAO

O processo legislativo que desembocou na publicacdo, em 31-10-2008,
da Lei n.° 61/2008, com entrada em vigor a 30-11-2008, assentou na apro-
vacao, em 17-9-2008, pela Assembleia da Republica (AR), do decreto
n.° 245/X36, na sequéncia do exercicio do direito de veto em relagdo ao ante-
rior decreto n.° 232/X (aprovado em 4-7-2008)37. Todo o processo é muito
parco em referéncias a alteracdo no dominio penal, a qual surge a reboque
da profunda alteracdo introduzida no instituto do divorcio e, embora em menor
medida, no instituto do exercicio das agora responsabilidades parentais,
maxime em caso de divorcio, separacao judicial de pessoas e bens, declaracéo
de nulidade ou anulagdo do casamento (art. 1906.° do CC).

Alias, assiste-se a um reforco do programa incriminador, sem que tal se
ache explicitado na documentacao oficial. Na verdade, na exposicdo de moti-

de 10-1-2008, relator: Cons. SiMAS SANTOS, disponivel em http.//www.dgsi.pt) que, in casu, ine-
xistindo dolo de sequestro (ao contrario do Colectivo que julgara em 1.2 instancia — ac. do
Tribunal Judicial da Comarca de Torres Novas, de 16-1-2007, disponivel em http://www.verbo-
juridico.net), restaria a punigdo por subtracgdo de menor, apesar de, como sustentamos em
texto, entre este crime e o de sequestro, interceder concurso aparente, na modalidade de con-
sungdo pura. Este verdadeiro case study deu ainda origem a uma peticdo de habeas corpus
em virtude de priséo ilegal (art. 222.°, n.°s 1 e 2, al. b), do Cédigo de Processo Penal — CPP)
cuja decisao (recurso n.° 353/07-5 (Hc)), de 1-2-2007, relatado pelo Cons. PEREIRA MADEIRA
(in: CJ, XV, |, 2007, pp. 180, ss.), € um marco para o estudo deste modo de impugnagao
extraordinario, visto que — interpretando de jeito correcto o quadro normativo vigente —
salientou que o habeas corpus nao esta configurado como uma modalidade de apreciagdo ante-
cipada da pratica ou ndo de um delito, nem tdo-pouco de verificagdo sumaria de uma dada
qualificagao juridica (ele nao € um recurso ordinario). No campo aplicativo da al. b) do n.° 2
do art. 222.° do CPP, apenas cabem as hipoteses em que os comportamentos sub examine
se subsumam a um dado crime que, por si mesmo, ndo admita pena privativa de liberdade
ou aos casos em que seja totalmente indisputado que a qualificagao juridica dada pelo tribunal
nao tenha o minimo de apoio na letra da lei. Ja ndo sera assim quando estivermos perante
uma condenagao por um delito em que a sua insergdo num dado tipo ndo seja de todo em
todo impossivel, mas altamente questionavel. Para tanto existe a via recurséria ordinaria.
Essencial &, ainda, do prisma da questdo da legitimidade para o recurso da decisdao de regu-
lagdo do exercicio das responsabilidades parentais, por parte de quem tem a guarda de
facto de uma crianga, o ac. do TC n.° 52/2007 (Proc. n.° 134/05), de 30-1-2007, relatado pelo
Cons. CARLOS PAaMPLONA DE OLIVEIRA (disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt), o
qual concluiu — e muito bem — pela inconstitucionalidade do entendimento que negava tal
legitimidade de recurso.
Ao invés, inexistindo qualquer exercicio de responsabilidades parentais, nada impedia a exis-
téncia de concurso real entre sequestro e subtracgdo de menor — «comete em concurso real
0s crimes de sequestro e de subtracgdo de menor, a arguida que leva da Maternidade um
recém-nascido, para passar a té-lo como seu filho» (ac. do STJ de 22-6-1994, relator: Cons.
FERREIRA VIDIGAL, in: CJ-AcSTJ, Il, II, 1994, pp. 255-258), uma vez que os bens juridicos
protegidos por ambas as incriminagdes eram (e sao) diversos: a garantia do ius ambulandi
no sequestro e a garantia da incolumidade do exercicio das responsabilidades parentais na
subtracgao de menor.

36 Diario da Assembleia da Republica (DAR), Il Série-A, n.° 4/X/4, de 26-9-2008, pp. 2-14.

37 A mensagem do Sr. Presidente da Republica fundamentando o veto por inconstitucionali-
dade esta publicada no DAR, Il Série-A, n.° 152/X/3, de 10-9-2008, pp. 3-6. Veja-se o
Decreto n.° 232/X, em DAR, Il Série-A, n.° 141/X/3, de 25-7-2008, pp. 11-21.
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vos do projecto de lei n.° 509/X, originador do decreto n.° 245/X38, lia-se que
se considerava como delito o incumprimento do exercicio das responsabilidades
parentais (ponto I), para, mais a frente, se anunciar a introdu¢do «de um
novo artigo prevendo a punig¢do para o [seu] incumprimento (...) que pass[ava]
a ser considerado crime de desobediéncia» (ponto I, 2). E, no mesmo local,
a teleologia da alteragao justificava-se com a necessidade de «assegurar a
defesa dos direitos das criancas, parte habitualmente silenciosa neste tipo
de diferendos entre adultos, sempre que estes ndo cumpram o que ficar esti-
pulado».

Mais ainda, aquando da discussédo na generalidade do decreto n.° 232/X,
referia-se (repetindo a exposigcdo de motivos do projecto de lei n.° 509/X)
pretender «diminuir a ligeireza com que se desprezam as decisdes dos tribunais
e se alteram os habitos e as expectativas dos filhos, nesta matéria»39. Cor-
porizando a ratio legis, procedia-se, nesse projecto de lei, ao aditamento de
um novo artigo ao CC — art. 1777.°-A, sob a epigrafe «acordo sobre o exer-
cicio das responsabilidades parentais» — onde, no seu n.° 4, se estipulava que
«o incumprimento do regime fixado sobre o exercicio das responsabilidades
parentais constitui crime de desobediéncia nos termos da lei penal».

A opcgao parecia ser clara, no sentido de um dos modelos acima ana-
lisados e que, como vimos, acaba por corresponder, na sua esséncia, ao
art. 249.°, n.° 1, al. ¢), embora aqui com um campo de intervencido mais
amplo que o adscrito aquele inciso, uma vez que nido era s6 a recusa de
entrega do menor abrangida pela matéria da proibigdo, mas todo o incumpri-
mento (definitivo, ao que cremos) do regime das responsabilidades paren-
tais*?, o qual pode ir de aspectos tdo diversos como o direito de visita, a
educacdo do menor, a obrigacdo de prestacdo de informacdes sobre ele ao
progenitor ndo guardido. Estavamos, entdo, perante uma opc¢ao de politica cri-
minal que alargava as margens de punicdo a dominios que, até ai, se acha-
vam circunscritos a instrumentos de Direito Civil.

N&o discutiremos, por agora, a bondade deste reforco da tutela criminal*!.
Aquilo de que daremos nota contende com uma inexplicada mudanca de
rumo. E certo que, aquando da votacdo na generalidade do projecto de lei
n.° 509/X, um partido da oposi¢cdo apodou o art. 1777.°-A, n.° 4, do CC, de
«erro crasso», por manifesta falta de necessidade de intervencéo penal que,
em seu entender, prolongaria ainda mais os conflitos derivados de situagbes

38 Este projecto, subscrito por um conjunto de deputados do Partido Socialista (PS), foi apreciado
juntamente com o projecto de lei n.° 485/X, do Bloco de Esquerda (BE), o qual, por nao
introduzir alteragdes em matéria penal, quedara fora da nossa analise.

39 Intervengdo do Sr. Deputado ALBERTO MARTINS, do PS, in: DAR, | Série, n.° 72/X/3, de 17-4-2008,
p. 8, com concordancia em grande medida do Sr. Deputado ANTONIO FiLiPE, do Partido Comu-
nista Portugués (PCP), in: ibidem, p. 14.

40 O Sr. Deputado ANTONIO FiLIPE, do PCP, formulou algumas duvidas quanto a grande abran-
géncia da incriminagao, in: DAR, | Série, n.° 72/X/3, de 17-4-2008, p. 14.

41 A APMJ, no seu Parecer sobre a matéria (disponivel em http://www.apmj.pt), a p. 16, mani-
festou duvidas quanto a necessidade da intervengéo penal.
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de ruptura de qualquer tipo de organizagéo conjunta dos progenitores#2. Mas
nada disto faria adivinhar que, em sede de discussdo na especialidade, essa
norma tivesse sido eliminada e alterada a redacg¢do da al. ¢) do n.° 1 do
art. 249.°, mudando-se, desde logo, o tipo legal de desobediéncia para sub-
traccao de menor, bem como diminuindo-se as molduras penais aplicaveis, nao
apenas a esta modalidade de preenchimento do tipo, mas as outras duas
que, em sede de Tatbestand, permaneceram incolumes a este brusco impeto
reformista. E isto, sublinhe-se, sem que o relatério da votacdo e discussao
na especialidade da Comissao de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades
e Garantias, nos dé sequer uma pista sobre a teleologia desta inversdo*3, e
sem que algo transpirasse da discussao entretanto havida e que conduziria a
aprovacao do decreto n.° 245/X que, neste particular, mantém o mesmo texto
do decreto n.° 232/X.

Perscrutar o sentido desta mutagao €, por certo, tarefa cuja complexidade
se adensa, todavia, procuraremos enfrenta-la na analise mais detida da nova
redacgao do art. 249.°, n.° 1, al. ¢), e n.° 2.

4. A NOVA REDACCAO DO ART. 249.° DO CP
4.1. A alteragcao das molduras penais

1. N&o compreendemos a intentio legislativa que presidiu ao abaixa-
mento da moldura penal abstracta do crime de subtraccdo de menor. De
uma penada, foi ndo sé alterada a redaccdo da al. ¢) do n.° 1 do art. 249.°,
como se entendeu existir menor necessidade de pena, do prisma geral e
especial-preventivo, passando a sang¢ao privativa de liberdade de um a cinco
anos para de um més a dois anos ou pena de multa até 240 dias. Reduziu-se,
pois, para mais de metade o limite maximo da pena aplicavel4, sendo exacto
gue o nosso Pais tem vivido, em tempo recentes, casos concretos que tém
concitado vivissimas paixdées e odios publicos a propédsito da aplicacdo do
crime de subtraccdo de menor.

Um breve relance de Direito Comparado também o prova: o art. 227-8
do CP francés pune o comportamento correspondente ao nosso art. 249.°, n.° 1,
al. a), com prisdo de 5 anos e multa de € 75 000, e o art. 574 do CP italiano
pune a subtraccao sem o acordo do menor com prisao de 1 a 3 anos.

42 Intervencdo do Sr. Deputado Nuno TEIXEIRA DE MELO, do Centro Democratico Social — Par-
tido Popular, in: DAR, | Série, n.° 72/X/3, de 17-4-2008, p. 18.

43 Cf. 0 DAR, Il Série-A, n.° 128/X/3, de 7-7-2008, pp. 7-26. A proposta de substituicdo do texto
aprovado em plenario foi apresentada pelo Grupo Parlamentar do PS e, no que diz respeito
ao art. 249.°, aprovada com os votos favoraveis do PS, PCP, BE, e com a abstencéo do Par-
tido Social Democrata.

44 Repare-se que mesmo quem defendia o abaixamento da moldura penal abstracta do crime
de subtracgdo de menor, como era o caso da APMJ, apenas se referia a redugcédo para
metade do comportamento previsto na al. ¢) do n.° 1 do art. 249.°, e ndo nas dos descritos
nas als. a) e b).
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Mais do que factualidades concretas — tantas vezes epifenomenos —,
o grau de alarme social gerado por estes delitos reclama a manutencao dos
limites da pena?>. Falamos na alteragédo da estrutura familiar, no aumento da
ruptura das organizagdes entre pessoas que partiiham uma vida em comum,
na crescente litigiosidade em matéria de fixagdo do exercicio das responsa-
bilidades parentais dai decorrentes, agora potenciada pelo seu exercicio con-
junto, embora limitado as «questdes de particular importancia» (e sempre
com a ressalva de o interesse do menor determinar o exercicio apenas por um
dos progenitores), continuando os «actos da vida corrente» sob a algada do
progenitor guardido (art. 1906.° do CC).

Se 0 que vem de dizer-se ja seria ao menos discutivel para a recusa da
entrega de menor, agora enquadrada de modo que infra se estudara, tdo ou
mais grave €, em relacdo as als. a) e b) do n.° 1 do art. 249.° — subtracgao
de menor fout court e determinagcdo do menor a fuga, usando para isso vio-
[éncia ou ameaga com um mal importante (verdadeira forma de instigacao
algada a crime auténomo*® e de execucgdo vinculada) —, sem que nada o jus-
tifique, alterar a moldura aplicavel, fazendo-a baixar as menores cotas de
punicdo desde que este tipo foi autonomamente previsto (a verséo originaria
do CP, de 1982, mandava aplicar pena de prisdo até 3 anos e*’ pena de multa
até 100 dias). E a efectividade do Direito Criminal que se ressentira fortemente,
sem que o legislador tenha tido, ao menos, a «delicadeza» de explicar as
suas insondaveis razoes.

Note-se que seriamos favoraveis a uma distinta moldura penal abstracta
para o crime preenchido através da conduta agora descrita na al. ¢), neces-
sariamente mais baixa, mas ja se nao advoga tal diminuigdo quanto as outras

45 Com as habituais limitagdes das Estatisticas da Justica, e tendo em conta as «cifras negras»,
no periodo temporal compreendido entre 2002 e 2006 (entre 1992-2001 os resultados n&o espe-
cificam este tipo legal de modo auténomo), as condenagdes pelo crime p. e p. pelo art. 249.°
variam entre 6 € 9, num universo entre 10 a 20 arguidos em fase de julgamento (dados dis-
poniveis em http.//www.mj.gov.pt). Os dados da Associagdo Portuguesa de Apoio a Vitima
indicam que o numero de crimes de subtracgao de menor submetidos a julgamento foi de 34
no espaco temporal compreendido entre 2001 e 2006. Os casos de rapto ou sequestro con-
tra menores, no 1.° semestre de 2007, ascendem a 0,6% do total da criminalidade cometida
contra estes cidadaos (dados consultados em http://www.apav.pt).

46 O mesmo sucede em Espanha — art. 224 (cf. Jose MIGUEL PRATs CANUT, «Anotagdo aos Deli-
tos contra as Rela¢gdes Familiares», p. 535, M. PoLAINO NAVARRETE, voce «Delitos contra
Menoresy, in: Enciclopedia Juridica Basica, vol. Il, Madrid: Civitas, 1995, p. 2045, FRAN-
cisco MunNoz ConDpe, Derecho Penal. Parte Especial, pp. 309-310, e ALFONSO SERRANO
GOMEZ /| ALFONSO SERRANO MAIiLLO, Derecho Penal. Parte Especial, 11.2 ed., Madrid: Dykin-
son, 2006, p. 326). Em outro sentido, negando tratar-se de uma «instigagdo em sentido
técnico», J. C. CARBONELL MATEU / J. L. GoNzALEz CussAc, «Anotacdo ao art. 224 do CP
espanholy, in: TomAs S. Vives ANTON (coord.), Comentarios al Codigo Penal de 1995, vol. |,
Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, p. 1064, e Jose ERNESTO FERNANDEZ PINOS / CARMEN DE
FrRutos GowmEz, Delitos Contra el Honor..., p. 241.

47 Curiosamente, o Anteprojecto (art. 237.°) estabelecia punigdo com multa alternativa (até 50
dias) — cf. Actas..., pp. 181-182. Era — e € — dogmatica e politico-criminalmente indese-
javel a consagragado de penas de multa cumulativas — sobre a questéo, cf. JORGE DE FIGUEI-
REDO Dias, Direito Penal Portugués. As Consequéncias Juridicas do Crime, reimp., Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, pp. 124 e 154-155.
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duas alineas*®. O potencial de ofensividade da subtracgdo de menor e da ins-
tigacao a fuga por meio de violéncia ou ameacga de mal importante surge-nos
como indiscutivel, s6 ndo sendo ainda mais desastrosa a opg¢ao tomada fruto
da intervengcao de tipos como o de sequestro, mas isto — sublinhe-se —
apenas quanto a al. a), ja que a factualidade descrita na al. b) ndo encontra
outra norma concorrente a aplicar por via das relagcdes de especialidade ou
consungao, o que se traduz num deficiente programa de tutela penal dessa
accao criminosa“®.

2. E habitual dizer-se®® que a punicdo do incumprimento do regime de
convivéncia do menor na regulagdo do exercicio das responsabilidades paren-
tais acaba por redundar numa perseguicao juscriminal ao progenitor que, em
muitos casos, apenas deseja, com essa conduta, proteger esse mesmo menor.

Nao podemos concordar com esta linha argumentativa. De facto, enten-
dendo ndés que o bem juridico protegido com a incriminagao é, fundamental-
mente, o direito ao exercicio sem entraves ilicitos dos conteudos insitos as res-
ponsabilidades parentais e, de modo reflexo, o interesse do préprio menor
no adimplemento de uma decisdo que, nos termos da lei, surge — ou deve
surgir — como aquela que melhor acautela esses interesses, e julgando
necessaria a intervencado penal neste dominio, tal em nada conflitua com
eventuais causas de justificacdo da ilicitude ou de exclusdo da culpa que
intervenham no caso concreto. E evidente que qualquer tipo incriminador
conhece sempre o seu correlato do prisma justificador, sem que a ressonan-
cia social deste ultimo seja critério definidor da propria eliminacdo das condutas
incriminadas. Ao invés, é essa mesma relevancia que impele, numa primeira
linha o legislador e, depois, o julgador, a lancar mao das figuras de exclusao
ou atenuacgao do ilicito ou da culpa. Aquilo que se ndo pode fazer, porque
dogmatica e politico-criminalmente inadequado, é partir de uma pretensa (ou
real) falta de sensibilidade dos julgadores para aplicar, in concreto, tipos jus-
tificadores ou causas de exculpacgao para, dai, concluir existirem mais vanta-
gens na nao previsao da norma.

4.2. Algumas notas sobre a actual figura-de-delito

1. Pune-se «ndo cumprir o regime estabelecido para a convivéncia do
menor na regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais», mediante

48 Um breve excurso por outras legislagdes mostra-nos que o art. 225 bis do CP espanhol
pune a subtrac¢cdo de menores com pena de prisdo de 2 a 4 anos (pena acessoria de inibi-
¢ao do exercicio de responsabilidades parentais entre 4 e 10 anos); o art. 574 do CP italiano
(softrazione di persone incapaci) prevé pena de prisdo de 1 a 3 anos, porém, havendo acordo
do menor de 14 anos na subtracgdo aquele que exerce responsabilidades parentais, a pena
passa a ser de prisdo até 2 anos — art. 573 (sottrazione consensuale di minorenni); a Franga,
um ano de prisdo e multa de € 15 000 (art. 227-7 do CP gaulés).

49 Mais deficiente ainda se tivermos em mente que o art. 343.° do CP de 1852 ja o consagrava.

5 E esta a linha argumentativa presente, inter alia, no Parecer da APMJ (p. 17).
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a conduta de «recusar, atrasar ou dificultar significativamente a sua [do menor]
entrega ou acolhimento». Por menor ter-se-a de entender, como ja sucedia
em face da anterior versdo do artigo, aquele que ainda ndo completou 18
anos de idade ou que ndo se emancipou por efeito do casamento (arts. 122.°,
132.° e 133.° do CC)?1.

Estamos perante um tipo legal de delito praticavel por intermédio de um
facere ou de um omittere: a recusa e, em principio, o afraso na entrega do
menor serao, por via de regra, concretizados através de uma omissao, ao
passo que, para além de se ndo afastar a comissdo activa no atraso, dificul-
tar a dita entrega tanto admite ac¢do como non facere. Enquanto se manti-
ver a recusa na entrega, o crime diz-se permanente, como ja sucedia com a
anterior redacgéo do art. 249.°, n.° 1, al. ¢)®2. De modo algum se exige,
ainda, que a subtraccdo implique uma diminui¢cdo ou eliminagcao da liberdade
do ius ambulandi do menor, uma vez que, se isso suceder, verificar-se-a,
entdo, uma relacdo de consuncéo entre sequestro e subtracgdo de menor, em
que o primeiro tipo legal absorve o contetudo de ilicito do segundo®3.

Tendo em conta o critério da conduta, o delito apresenta-se como de
execugédo vinculada, porquanto s6 as especificas modalidades descritas no
tipo-de-ilicito objectivo (e ndo outras, atenta a proibicdo da analogia in malem
partem — art. 1.°, n.° 3) sdo aptas a consumar o crime. Os modos de rea-
lizacao tipica deste delito de execucdo vinculada ndo exigem um afastamento
espacial do objecto da acgéo (ou da omissdo) — o menor —°4, o qual pode
mesmo estar préximo do individuo que vé impedido o exercicio das suas res-
ponsabilidades parentais, mas ndo estar acessivel ao mesmo. E a impossibi-
lidade de acesso factico ao menor que resulta proibida®®, podendo, v. g., o pro-
genitor ndo guardido encontrar-se na residéncia do progenitor guardido para
ir buscar o menor ao abrigo do seu direito de visita, e o outro progenitor
recusar essa entrega, estando o menor no quarto. Nao havera aqui, em
regra, por inexisténcia de dolo nesse sentido, preenchimento do crime de
sequestro em relacédo a crianca.

51 Sempre foi este o entendimento patrocinado a luz do actual CP — cf. VICTOR SA PEREIRA,
Codigo Penal, p. 244. No Direito Internacional Publico também — art. 1 da Convengéao
sobre os Direitos da Crianga. No CP de 1852, o indice formal para o delito em estudo era
de 7 anos (art. 342.°).

52 J. M. DAamIAo DA CUNHA, «Anotagéo ao art. 249.° do CP», pp. 619-620. No direito francés,
chega-se a idéntica conclusdo (JEAN PRADEL / MICHEL DANTI-JUAN, Manuel de Droit Penal Spé-
cial, p. 422), bem como no direito italiano (FRANCEscO ANTOLISEI / Luicl CoNTI, Manuale di Diritto
Penale. Parte Speciale, p. 490).

53 O mesmo se diz em face do direito italiano — cf. ADELMO MANNA, voce «Sottrazione di Mino-
renni...», pp. 3-5.

54 Ao invés do que era advogado em face de anterior redacgdo — cf. J. M. DAMIAO DA CUNHA,
«Anotacao ao art. 249.° do CP», pp. 614-615, e ac. do STJ de 4-1-2007 (relator: Cons. HEN-
RIQUES GASPAR), disponivel em http://www.dgsi.pt.

55 Embora ndo de modo totalmente coincidente, orientagdo proxima é advogada por BRUNO DE
FiLippis, Manuale di Diritto di Famiglia. Parte Penale, Padova: CEDAM, 2006, p. 133, ao
falar em afastamento da «esfera de influéncia do progenitor».
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Ainda atendendo ao mesmo tipo de tipicidade (para usar a expressao de
EbpuARDO CORREIA), 0 delito é formal®®, ja que a mera actuagéo positiva ou de
abstengdo do agente que cabe no tipo € apta a significar o incumprimento do
regime estabelecido para o exercicio das responsabilidades parentais, preen-
chendo-se, entdo, o tipo com a simples conduta.

Quanto ao critério do bem juridico, estamos perante um crime de dano,
uma vez que, sendo o objecto de proteccdo da norma o conjunto de poderes-
-deveres que constituem as responsabilidades parentais, apenas com essa efec-
tiva violacdo ha consumacao do delito.

2. Nao existindo ainda a fixacdo do modo de exercicio das responsabi-
lidades parentais por qualquer das modalidades admitidas por lei, ndo ha
preenchimento do tipo. Se o recurso de eventuais decisbes tiver efeito mera-
mente devolutivo, a execucado do que fica determinado ja abre espaco aplicativo
ao crime em estudo®’. Ao invés, o efeifo suspensivo do recurso, impedindo
essa mesma execucao, faz com que as condutas posteriores a decisdo nao
pertencam ao dominio tipico do art. 249.°, n.° 1, al. c).

Havendo, v. g., separacao de facto entre os pais da crianga, e um dos
progenitores levando consigo o filho de ambos, recusando-se a que o outro
0 veja, a inexisténcia de uma solucido do conflito por uma autoridade publica
afasta o crime do art. 249.°, n.° 1, al. ¢), ndo sendo também, na generalidade
dos casos, equacionavel o crime de sequestro por inexisténcia da direccédo da
vontade do agente no sentido da privagao da liberdade de movimentos do
menor, restando pois, aqui, como regra, um espaco livre da intervengao penal.

O tipo ndo abrange também o exercicio das responsabilidades paren-
tais na constancia do matriménio, exercido em conjunto por ambos os pais
(art. 1901.°, n.° 1, do CC), tanto mais que, mesmo quanto aos actos pratica-
dos apenas por um deles, a lei estabelece, como principio, uma presuncao iuris
tantum de comum acordo (art. 1902.°, n.° 1, do CC). Pela propria natureza
das coisas — dado existir o impedimento ou a morte de um dos pais —, fora

56 Face a anterior redacgdo, que para este efeito julgamos servir de lugar paralelo, também
assim o entendia M. MAIA GONGALVES, CdAdigo Penal Portugués, p. 764.

57 Prevé o art. 159.° da OTM, nas suas disposigdes gerais, que «0s recursos terdo o efeito que
o tribunal fixar» (suspensivo ou meramente devolutivo), o que bem se compreende aten-
dendo a que nos encontramos perante processos de jurisdicdo voluntaria, em que o poder-
-dever de modelagdo da tramitagdo processual pelo juiz € tragco marcante e que o contradis-
tingue do processo de jurisdigdo contenciosa (art. 150.° da OTM). No sentido do texto, cf.
0 ac. do TRE de 23-1-2001 (relator: ORLANDO AFONSO), in: CJ, XXVI, |, 2001, pp. 279-283:
«Comete o crime de subtraccdo de menores do art. 196.°, n.° 1, do CP [correspondente ao
art. 249.°, n.° 1, al. ¢), na redacg¢do anterior a Lei n.° 61/2008, de 31-10], aquele que se
recusa a entregar a mae os filhos menores do casal, que Ihe foram confiados por sentenga
que regulou provisoriamente o exercicio do poder paternal, dado o efeito meramente devo-
lutivo atribuido ao recurso que interpés». Se n&o se tivesse provado o conhecimento do
efeito devolutivo da interposigéo do recurso, verificar-se-ia erro sobre a factualidade tipica que,
excluindo o dolo, implicaria a ndo punigdo do agente, porquanto o delito em causa nao
admite comissao por negligéncia (art. 16.°, n.° 1, 1.2 parte, e n.° 3).
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do ambito tipico do crime de subtraccdo de menor quedardo ainda as fac-
tualidades abrangidas pelos arts. 1903.° e 1904.° do CC.

Estando fixadas as condi¢cdes do exercicio das responsabilidades paren-
tais através de decisao judicial ou acordo homologado, a grande novidade
na redaccao do art. 249.°, n.° 1, al. ¢), reside no facto de se ter deixado
claro que ha inadimplementos a essa decisdo que ndo mais permanecem
fora da alcada do Direito Penal, ao contrario do que era maioritariamente
defendido face a anterior redaccao (cf., supra) e, agora, em linha com solu-
coes de direito comparado®®. E ndo so: estabelece-se que nio é o incum-
primento de toda e qualquer estipulacdo decisoria que merece tutela do nosso
ramo de Direito, mas tdo-sé daquelas que contendam com «a convivéncia
do menory, assim se garantindo o exercicio do direito daquele que ndo tem
a guarda da crianca e a favor de quem (em regra, o progenitor ndo guardido)
foi reconhecida a necessidade de manter lagos de proximidade e afecto com
o0 menor, através, hoc sensu, do direito de visitas®®,

Como ja deixamos assinalado em relagcdo a anterior redaccéo do artigo
sob escalpelizacdo, ha uma inegavel aproximacao entre este delito e o de deso-
bediéncia, visto que em ambos o Estado deseja assegurar a efectividade das
suas decisdes, assim fazendo respeitar, também, o interesse do Povo em
nome de quem o seu 6rgdo de soberania administra a Justica, garantindo o
superior interesse do menor em casos de ruptura das células familiares.
Todavia, trata-se apenas disso: de uma aproximacgao.

De facto, o bem juridico a surpreender na redacc¢éo ora introduzida ao
art. 249.°, n.° 1, al. ¢), continua a ser a garantia da integridade do exercicio
dos poderes-deveres inerentes as responsabilidades parentais®, devendo
este comando ser sempre lido em conjugagdo com os arts. 1906.° a 1908.°

58 Veja-se o art. 225 bis do CP espanhol, os arts. 573 e 574, do CP italiano (expressamente,
como em texto, BRUNO DE FiLippis, Manuale di Diritto di Famiglia..., pp. 138 e 146, e ANDREA
ANTONIO DALIA, voce «Sottrazione di minori o di incapaci», in: Enciclopedia del Diritto, XLIII,
Milano: Giuffre, 1990, p. 191), ou o art. 227-7 do CP francés.

59 O legislador francés optou por distinguir a subtracgdo de menor pelo ascendente do incum-
primento da entrega do menor apos o exercicio do direito de visita pelo progenitor ndo guar-
dido, punindo também a ndo comunicagao, pelo guardido, da alteragao de residéncia habitual
da crianga ao nao guardiao (cf. arts. 227-5 e 227-6 do CP gaulés) — esta ultima constela-
¢ao tipica é considerada «uma espécie de abuso de confianga do qual o menor é objecto e
os seus guardides vitimas» (JEAN PRADEL / MicHEL DaNTI-JuAN, Manuel de Droit Pénal Spécial,
p. 428). E de salientar, contudo, que a pena aplicavel & recusa de entrega ap6s o direito
de visita e a subtracgdo de menor pelo ascendente é a mesma (1 ano de prisdo e multa de
€ 15 000), o que indicia igualdade ofensiva das condutas. Donde, é duvidosa a vantagem
desta destringa do prisma da técnica legislativa.

60  Face ao regime penal italiano, ¢ esta também a posicdo de ANDREA ANTONIO DALIA, voce
«Sottrazione di Minori o di Incapaci», p. 190. Em sentido préximo, ALESSANDRA BIANCONI,
«Sottrazione Consensuale di Minori», in: FRANCESCO GIusePPE CATULLO, /I Diritto di Famiglia nei
Nuovi Orientamenti Giurisprudenziale, vol. V, Milano: Giuffre, 2006, pp. 506-514. Em outra
direcgdo, a maioria da jurisprudéncia italiana, em face do crime de subtracgdo (n&o consen-
sual) de menor (art. 574 do CP daquele pais), advoga que o bem juridico protegido € ape-
nas a «integridade fisica e psiquica do menor» (ROBERTO GAROFOLI, Manuale di Diritto Penale.
Parte Speciale, p. 52).
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do CC, cujo respeito a norma penal visa garantir. Reconhecemos que a
figura-de-delito protege, também, o proprio interesse do menor na manuten-
¢do de lacos de grande proximidade com cada um dos seus progenitores, 0O
que nao significa, em nosso juizo, estarmos perante um crime pluriofensivo®?.

Na verdade, para se usar com propriedade este conceito técnico-juri-
dico, essencial seria que se pudessem divisar dois autébnomos interesses
penalmente tutelados, como sucede, p. ex., com o roubo. No delito de sub-
traccdo de menor, uma vez que as responsabilidades parentais se concreti-
zam em um feixe de poderes-deveres ou direitos-funcdo, ha uma inequivoca
relacdo umbilical entre o interesse dos progenitores e o do respectivo menor
cujo interesse serve de podlo aglutinador de todas as acgdes e de critério-
-guia nas concretas decisdes de exercicio. O que vale por dizer ndo serem
eles estanques, no especifico sentido de que cada um obedece a um programa
de tutela criminal, o que sempre impediria que apodassemos o delito de plu-
riofensivo. Por outras palavras: sendo as responsabilidades parentais direitos
funcionalmente orientados e pré-determinados, afigura-se exacto defender
que o essencial do programa protector da norma é o interesse do menor.
Contudo, tal ndo significa que sejam as criancgas, elas proprias, as portadoras
do bem juridico, na medida em que s&o os titulares das responsabilidades
parentais que organizam o exercicio do feixe dos direitos-fungdo com o objec-
tivo de satisfazer aquilo que for em melhor interesse do menor2. Por outras
palavras, cabe aos progenitores «o primado na determinacao do interesse
dos filhos»93,

O entendimento patrocinado coaduna-se com o lugar de destaque que ins-
trumentos de Direito Internacional Publico, o nosso Direito Constitucional e a
legislacéo ordinaria conferem a uma adequada proteccdo dos menores, a
qual passa por assegurar a incolumidade da relagdo afectiva e de proximidade
fisica dos filhos em relagdo a ambos os pais, salvo situagdes excepcionais em
que tal possa fazer perigar a integridade do menor. Apenas assim se vencem
amarras historicas a uma concepgao herdada do direito romano e do direito

61 Apesar de ndo dizer expressamente que o art. 573 do CP italiano consagra um delito plu-
riofensivo, ndo parece ser outra a posicao de BRUNO DE FiLIPPIS, Manuale di Diritto di Fami-
glia..., pp. 130-131, ao defender que as responsabilidades parentais protegidas naquele artigo
sédo, também, «forma de proteccdo do menor» (ibidem, p. 131). Referindo-se embora ao
regime legal vigente antes do aditamento do art. 225 bis do CP espanhol, era esse também
o entendimento de JoAN QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Espariol. Parte Especial, 4.2 ed.,
Barcelona: Atelier, 2002, p. 240. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Exercicio do Poder Paternal,
pp. 291-292, reconhece que o instituto do direito de visita, cuja garantia € um dos dominios
de proteccao do tipo em analise, protege ndo apenas o interesse da crianga, mas também
«a auto-realizagcado dos pais como tal» (da mesma Autora, Regulagdo do Exercicio do Poder
Paternal..., pp. 65-66).

62 E esta, hoje, a opinido maioritaria em Italia, na sequéncia de pronunciamentos da Corte cos-
tituzionale sobre os arts. 573 e 574 do CP italiano — cf. SiLviA LARIZzA, voce «Sottrazione di
Minori o di Incapace», in: Digesto delle Discipline Penalistiche, vol. Xlll, Torino: UTET, 1997,
pp. 522-524.

63 JorGE MIRANDA / Rul MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa Anotada, tomo |, Coimbra: Coimbra
Editora, 2005, p. 413.
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germanico em que a subtraccdo de menores era um atentado a patria potes-
tas®4, em linha com o entendimento da crianga como objecto de direitos e n&o
— como € hoje unanime — um sujeito de direitos. Do mesmo passo, assim
se respeita a concepcgéao classificatoria dogmatica maioritaria das responsabi-
lidades parentais, e se resolvem, de jeito adequado, as hipéteses em que, por
via do desenvolvimento da maturidade do menor, o ordenamento juridico
impde que a sua vontade seja tida em conta.

3. N&o nos convence a linha argumentativa de que inexiste apoio cons-
titucional para esta incriminacao, ja que do art. 36.°, n.° 6, da Lei Fundamen-
tal, se retira ser a proximidade fisica entre os progenitores e os seus filhos um
direito, liberdade e garantia pessoal nuclear nas responsabilidades parentais
— verdadeiro «principio constitucional do Direito da Familia»®® —, a qual s6
sera eficazmente assegurada quando se ndo passar para a comunidade a
ideia de que a sua violagdo nao encontra resposta do prisma criminal. Esta-
mos, no art. 36.°, n.° 6, da Constituicdo, perante um «bem constitucional-
mente protegido na sua dupla dimensao objectiva-subjectiva, uma vez que o
principio da ndo separacao entre pais e filhos €, simultaneamente, uma garan-
tia da unidade familiar e, no plano subjectivo, ndo apenas um direito subjec-
tivo dos pais (...), mas também um direito subjectivo dos filhos (...)»%. Mesmo
no Direito Internacional Publico, este principio é sucessivamente afirmado®’.

Quanto a esta legitimidade da intervengdo penal como penhor de adim-
plemento de uma decisao judicial ou acordo homologado, sublinhe-se nao
estarmos aqui perante um tipico contrato de direito privado, mas sim perante
um acto de autoridade do Estado (decisao judicial) ou a que ele empresta essa

64 Entre tantos, ADELMO MANNA, voce «Sottrazione di Minorenni...», p. 1, TizZIANA MONTECCHIARI,
La Potesta dei Genitori, pp. 1-22, e FRANGOIS BOULANGER, Les Rapports Juridiques entre
Parents et Enfants, Paris: Economica, 1998, pp. 4-19.

65 Isto se retira da consideragdo da «atribuigdo aos pais do poder-dever de educagido dos
filhos» e da «inseparabilidade dos filhos dos seus progenitores» como principios de Direito
Constitucional das normas juridico-familiares. Sobre estes principios, FRANCISCO PEREIRA
CoEeLHO / GuiLHERME DE OLIVEIRA (com a colaboragdo de Rul Moura Ramos), Curso de Direito
da Familia, pp. 171-172. De modo paradigmatico, o ac. do TRE de 27-9-2007 (relator: BER-
NARDO DOMINGOS), disponivel em http.//www.dgsi.pt: «ll — Os menores necessitam igualmente
do pai e da mae e, por natureza, nenhum deles pode preencher a fungdo que ao outro cabe.
(...) Nao devendo haver resisténcias por parte do progenitor a quem caiba a sua guarda, nem
intransigéncias artificiais, por parte do outro progenitor».

66 ANABELA LEAO, «Expulséo de Estrangeiros com Filhos Menores a Cargo. Anotagéo ao ac. do
TC n.° 232/04», in: Jurisprudéncia Constitucional, 3, 2004, p. 31. Idéntica opinido é sufragada
por J. J. GoMEs CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
vol. I, 4.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 566.

67 Cf. os arts. 9, n.°s 1 e 3, 11, 18, da Convencao sobre os Direitos da Crianca. Sublinhe-se
que o art. 9, n.° 1, desta Convencao (e, de jeito mais directo, o n.° 3 deste comando), quer
garantir a proximidade do menor quanto aos «pais» [nosso italico], a ambos os progenitores
e nao somente um deles, salvo nas hipéteses em que tal possa colidir com a integridade fisica
ou psiquica da crianga ou outros interesses juridicamente atendiveis. Antes desta Conven-
¢ao, ja da Declaragéo dos Direitos da Crianga, proclamada pela ONU em 20-11-1959, se retira
idéntico programa — cf. principios 2.° e 6.° («Criar-se-a [a crianga], sempre que possivel, aos
cuidados e sob a responsabilidade dos pais (...)»).
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mesma autoridade, por intermédio de um érgao de administragcéo da justica
como é o MP, ou de um oficial dotado de fé publica, como é o conservador
de registo.

Acresce que, como vimos, ao assegurar esse cumprimento, defende-se tam-
bém o interesse do menor nesse relacionamento de proximidade. Alias, a par-
tir do momento em que se protege essa interaccdo, ndo poderiamos deixar
de garantir a sua bilateralidade, sob pena de, pura e simplesmente, existir um
monologo relacional (contradigdo nos termos) e ndo um dialogo relacional.
Entendemos mesmo que a «realizagdo pessoal» dos membros da familia (seja
a do progenitor ndo guardido, p. ex., e a do proprio menor), proclamada no
art. 67.°, n.° 1, da Constituicdo®, s6 se consegue quando estiver assegurado
o adimplemento da decisdo que espelha uma ponderacdo dos 6rgaos compe-
tentes quanto ao exercicio das responsabilidades parentais, tratadas como
«valores sociais eminentes» (art. 68.°, n.° 2, da Constituicdo) e cujo exercicio
pleno (por pais € maes) se considera «insubstituivel» (n.° 1 do mesmo comando).

Por ultimo, o «desenvolvimento integral» dos menores, insito no art. 69.°,
n.° 1, da Lei Fundamental, passa ainda pela inexisténcia de estorvo a convi-
véncia com aqueles que, nos termos da lei, ndo detendo o munus das res-
ponsabilidades parentais, gozam de direitos de visita, acompanhamento e
informacao sobre o crescimento da crianga enquanto pessoa. Tanto mais
que esse direito de visita assume a natureza juridica de um verdadeiro «direito
natural nascido do amor paterno e materno, que resulta da natureza (...) e é
reconhecido pela lei» como um «direito-funcao»99.

A jurisprudéncia do TEDH tem defendido, de modo constante, que o
art. 8.° da CEDH consagra ndo apenas uma exigéncia de abstencdo dos Esta-
dos face as relagdes juridico-familiares’®, mas também direitos de contetido posi-
tivo, concretizando-se na garantia de qualquer dos progenitores manter contactos
regulares com os seus filhos’?, fazendo impender sobre os Estados o dever de

68 E em que a Revisdo de 1997 traduziu «uma discreta mas profunda evolugéo cultural no
caminho da visdo personalista e ndo estatizante da familia e do seu papel social» — cf.
MARCELO REBELO DE SousaA / Jose DE MELO ALEXANDRINO, Constituicdo da Republica Portuguesa
Comentada, Lisboa: Lex, 2000, p. 179.

69 MaRIA CLARA SOTTOMAYOR, Exercicio do Poder Paternal, p. 289. A mesma Autora (ibidem,
pp. 131-133) defende a importancia da «continuidade das relagdes da crianga», reconhece estar-
mos perante «realidades afectivas que o direito ndo pode ignorar» (ibidem, p. 275) e lamenta
o caracter «bastante timido [do legislador] no reconhecimento» [do instituto do direito de
visita], mais criticando a «pobreza dos textos legais» (ibidem, p. 278). A tutela penal pro-
pugnada era ja sustentada por Jose CARLOS MoOUTINHO DE ALMEIDA, «As Medidas Executivas
dos Regimes Reguladores do Poder Paternaly, in: Scientia luridica, XV, 1966, pp. 135-140.

70 Entendidas em sentido amplo, de modo a abranger as responsabilidades parentais indepen-
dentemente da fonte de onde provenham: matriménio, unido de facto, ligagdo casual — cf.
ac. Keegan c. Irlanda, de 26-5-1994 (Proc. n.° 16969/90). Ainda no mesmo aresto, o TEDH
censurou a aplicavel legislagao interna irlandesa que permitia a colocagao do menor para adop-
céo sem o consentimento ou simples conhecimento de um dos pais.

71 E repetida a frase: «O mutuo gozo da companhia de pais e filhos constitui um elemento fun-
damental da vida familiar» — entre tantos, cf. o ac. Olsson c. Suécia (n.° 1), de 24-3-1988
(Proc. n.° 10465/83).
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criarem mecanismos legais expeditos para o cumprimento, p. ex., do direito de
visitas e do retorno do menor ilicitamente saido do Pais onde tem domicilio’2.

Tem ainda o Tribunal chamado a atencdo para a rapidez (swiftness)
com que tais medidas devem ser implementadas — mesmo em relagédo a
outros titulares de responsabilidades parentais que n&o os progenitores’3 —,
sob pena de a sua excessiva delonga transformar aqueles direitos em meras
proclamacbes formais, levando, tantas vezes, a que uma hipotese indispu-
tada de ilegalidade de deslocamento de um menor para outro Estado, p. ex.
— visto que o progenitor que conduz o menor ndo deter o exercicio das res-
ponsabilidades parentais —, por via do enraizamento que entretanto a criancga
tem com o outro pais, redunde na aplicacdo do art. 13.° da Convengao sobre
os Aspectos Civis do Rapto Internacional de Criangas, em conformidade com
o qual, dado existir perigo consideravel de o retorno do menor ao pais inicial
acarretar graves danos fisicos e/ou psicoldgicos, se traduza, na pratica, num
certo «prémio» ao progenitor inadimplente’4.

Ora, a actual redaccao do art. 249.°, n.° 1, al. ¢), visa acorrer a essas
situacbes em que a recusa, atraso ou criacdo de dificuldades sensiveis na
entrega ou acolhimento do menor se faz através da fuga para o estrangeiro
de um dos vinculados pelo regime de regulagao das responsabilidades paren-
tais. Claro que, se esses comportamentos tipicos forem também subsumiveis
aos delitos de sequestro ou rapto, estes ultimos consumirdo (em sentido puro)
o crime de subtraccao de menor.

Do mesmo passo, invocar aqui um possivel incremento no movimento pro-

72 Articulando-se a protecgdo conferida pela Convengéo Europeia dos Direitos do Homem
com a resultante da Convencgao sobre os Aspectos Civis do Rapto Internacional de Crian-
¢as, ainda que o uso da forga publica, em area tdo sensivel, deva ser sempre o ultimo
recurso.

73 Em relagdo aos avds (ac. Hokkanen c. Finlandia, de 23-9-1994 (Proc. n.° 19823/92)) ou a ins-
tituicobes a guarda das quais o menor se encontre — cf ac. B. ¢. Reino Unido, de 8-7-1987
(Proc. n.° 9840/82).

74 Cf., entre outros, os acs. Iglesias Gil e A.U.l. c. Espanha, de 29-4-2003 (Proc. n.° 56673/00);
Maire c. Portugal, de 26-6-2003 (Proc. n.° 48206/99); Sylvester c. Austria, de 24-3-2003
(Procs. n.°s 36812/97 e 40104/98), onde o Tribunal fala em «consequéncias irremediaveis»
derivadas da situagdo descrita em texto; Sophia Gudrin Hansen c. Turquia, de 23-9-2003 (Proc.
n.° 36141/97); Bronda c. Italia, de 9-6-1998 (Proc. n.° 40/1997/824/1030); Ignaccolo-Zenide c.
Romeénia, de 25-1-2000 (Proc. n.° 31679/96); Monory c. Roménia e Hungria, de 5-4-2005
(Proc. n.° 71099/01); Zawadka c. Polbnia, de 23-6-2005 (Proc. n.° 48542/99), em que o pro-
genitor requerente tinha, ele mesmo, exercido também retorsdo sobre o outro, utilizando a
ameaga e concretizacdo de fuga com os filhos; W. ¢. Reino Unido, de 8-7-1987 (Proc.
n.° 9749/82); e R. ¢. Reino Unido, de 8-7-1987 (Proc. n.° 10496/83). Por fim, atente-se no
facto de o TEDH ter ja reconhecido, numa outra perspectiva do problema, a gravidade do «sin-
drome de alienagao parental», no seu ac. Koudelka c. Republica Checa, de 20-7-2006 (Proc.
n.° 1633/05). Para aferir do preenchimento das hipéteses prevenidas no art. 13.° da Convencgao
referida em texto, ndo sendo embora comum que o tribunal lance mao dos seus poderes de
inquisitério, no dominio daquele instrumento de Direito Internacional Publico, dado constituir
tal normativo uma «valvula de seguranga para situagdes em que o interesse do menor podera
perigar», sao admissiveis diligéncias ex officio — ac. do TRE de 19-2-2004 (relator: BORGES
SOEIRO), in: CJ, XXIX, |, 2004, pp. 254-256. Cf., ainda, sobre o art. 13.° da Convencao, o ac.
do TRC de 22-2-2005 (relator: Des. SousaA PINTO), in: CJ, XXX, |, 2005, pp. 29-32.
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cessual penal é argumento que, justificada como entendemos ser a necessi-
dade de intervencdo criminal, remete-nos para um nivel de analise das con-
dicbes materiais da realizagdo da Justica que ndo devem suplantar funda-
das opcgdes de politica criminal.

Acresce que, sendo embora exacto que qualquer processo-crime comporta
sofrimentos individuais e pode, no limite, gerar mais conflitualidade, em espe-
cial em situacdes de crise familiar, operada a concordancia pratica entre estes
interesses e o (ou 0s) bens juridicos protegidos pela incriminagdo, em nossa
optica, o fiel da balanga pende para estes ultimos. Tanto mais que a moldura
penal abstracta € relativamente diminuta, prevendo-se multa alternativa e exis-
tindo um amplo leque de penas de substituicdo aplicaveis.

Mesmo o derradeiro argumento de assim se confrontar o inadimplente com
a opcao de nao respeitar a vontade do menor — principalmente a partir de uma
certa idade — que n&o deseja ter contactos com o outro progenitor, p. ex., é
acautelado’® por intermédio da atenuacgdo especial do n.° 2 do art. 249.°, a que
acresce a aplicagao de figuras de justificacdo ou de exculpacdo sobre as
quais nos debrugcaremos mais a frente. Nao parece que se pudesse ter ido
mais longe, sabendo-se que, em muitas hipoteses de crise nas relacdes entre
0s progenitores, a possibilidade de ver e estar com o menor € usada como
inaceitavel «arma negocial» que o sistema ndo deve favorecer. Voltaremos,
mais a frente, a este ponto.

A licdo do Direito Comparado, tendo em conta textos constitucionais pré-
ximos do nosso na matéria de protecgao da familia, do exercicio da materni-
dade e paternidade responsaveis e da defesa dos direitos dos menores, vai
também nesse sentido — o art. 227-7 do CP francés pune os comportamen-
tos em estudo quando cometidos por qualquer um dos progenitores, 0 mesmo
sucedendo com o direito italiano (arts. 573 e 574 do CP daquele pais), e
com o direito espanhol — art. 225 bis do CP.

4. Conhecidas as criticas a que a intervengao penal € sujeita nesta
area, bem andou o legislador ao exigir um incumprimento qualificado, néo se
satisfazendo, desde logo do prisma quantitativo, com uma unica hipotese de
inadimplemento, mas sim, ao inves, exigindo que ele seja «repetido». Cabera
a jurisprudéncia concretizar este conceito, atendendo ndo apenas a um puro
critério numeérico, mas ligando-o ao grau de violagao do conteudo da decisao
reguladora do exercicio das responsabilidades parentais.

Tanto assim é que, como diziamos, o incumprimento € ainda qualitati-
vamente qualificado, porquanto o mesmo deve ser injustificado, i. e., o0 legis-
lador, na prépria descricao do tipo, ndo se mostrou insensivel a ordem de con-

75 De jeito equilibrado, destarte se respeitando o «espago de autonomia juridicamente rele-
vante» que a nossa doutrina constitucional vem atribuindo aos menores, enquanto sujeitos de
direitos (cf. JORGE MIRANDA / Rul MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, p. 419). Veja-se,
ainda, GuiLHERME DE OLIVEIRA, «Proteccao de Menores / Proteccao Familiar», in: Temas de
Direito da Familia, 2.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2001, pp. 300-303.
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sideracdes acima enunciadas e que apontam no sentido do funcionamento das
causas de justificagdo da ilicitude ou de exclusdo da culpa previstas a titulo
exemplificativo no CP, uma vez que o nosso ramo de Direito recebe, por via
do principio da unidade da ordem juridica, as figuras a esse proposito previstas
em outras areas da intervencéo juridica (art. 31.°, n.° 1).

Mais ainda: a utilizagdo do conceito «injustificado» abrangera outras hipo-
teses que, ndo preenchendo expressamente a totalidade dos requisitos daque-
las figuras justificadoras, delas se aproximem materialmente, sabido que a
proibicdo da analogia ndo logra aplicacdo in bonam partem, bem como hipo-
teses diversas como, v. g. um atraso do menor que vem de frequentar uma
actividade escolar, desportiva ou de lazer e que, por via disso, comparece mais
tarde ao encontro com o progenitor ndo guardido, excepto naqueles casos em
que se prove ter sido a situagao intencionalmente provocada pelo progenitor
que exerce as responsabilidades parentais. Numa palavra, classificando o
incumprimento como «injustificado», pretendeu o legislador sinalizar ao intér-
prete e aplicador da lei uma preferéncia por uma utilizacdo lata do termo,
nao confinada aos tipos justificadores em sentido técnico-juridico, mas alargada
a outras factualidades que comportem a virtualidade de diminuir ou mesmo
excluir a imagem global ilicita da conduta.

O art. 225 bis do CP espanhol (crime de subtracgdo de menores)’6 tam-
bém estabelece que «o progenitor que, sem causa justificativa’’, subtraia o seu
filho menor, sera punido com pena de prisdo de 2 a 4 anos e inabilitacdo espe-
cial para o exercicio do poder paternal por um periodo de 4 a 10 anos».
Verifica-se uma grande similitude com o nosso art. 249.°, n.° 1, al. ¢), na uti-
lizacdo do conceito de «injustificado» para caracterizar a recusa da entrega e
uma clara orientacéo doutrinal no sentido que vimos de defender, ou seja, de
entender o lexema «injustificado» em sentido amplo, apelando para um enten-
dimento factico do conceito’8.

5. Donde, existira, nesta matéria — tirando as hipoteses em que a
recusa de entrega do menor € instrumento de retorsao ou mera vinganga em

76 Preceito aditado pela Lei Organica n.° 9/2002, de 10 de Dezembro, constituindo, apenas ele,
a Secgao 2.2 (da subtraccédo de menores), do Cap. Il (dos delitos contra os direitos e os
deveres familiares), do Tit. XII (delitos contra as relagbes familiares), do Livro Il do CP
espanhol.

77T |talicos nossos.

78 Inter alia, Jost MIGUEL PRATS CANUT, «Anotacdo aos Delitos contra as Relagdes Familiares»,
p. 548, dizendo que, a propésito, «ndo deve estabelecer-se um catalogo fechado de cir-
cunstancias». A mesma ordem de consideragdes vale para o 223 do CP espanhol, o qual
pune aquele que, «tendo a seu cargo a custodia de menor (...), ndo o entrega aos seus pais
[ou outras pessoas que exergam as responsabilidades parentais] sem justificagdo [nossos
italicos] (...)». Tratando-se de um delito ndo praticavel pelos progenitores, ao invés do nosso
art. 249.°, n.° 1, al. ¢), mas em que se mantém o entendimento doutrinal de que «sem jus-
tificagcdo» nao deve limitar-se ao conceito técnico-juridico de tipo justificador, mas recobre
outras «situagdes facticas» (Jose MIGUEL PRATS CANUT, «Anotacao aos Delitos contra as Rela-
¢cbes Familiares», p. 533).
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relagdo aquele que nao se encontra com a guarda da crianga —, um amplo
campo de justificagdo do comportamento do agente’®.

Séao, desde logo, equacionaveis hipoteses de legitima defesa em auxilio
de terceiro (art. 32.°). Assim, se p. ex., o progenitor ndo guardido tem com-
portamentos violentos para com o menor que, por isso, entra em panico com
a presencga do individuo, a recusa € meio adequado a afastar um perigo
actual que ameaca interesses juridicamente protegidos de um terceiro, ine-
xistindo qualquer pré-ordenacgéo do agente. Alias, cremos bem que em situa-
¢bes como as configuradas, € mesmo aplicavel o instituto do abuso de direito
(art. 334.° do CC), uma vez que nao faz parte da finalidade do exercicio dos
poderes-deveres contidos nas responsabilidades parentais qualquer forma de
maus tratos (fisicos ou psiquicos) a crianga. Por outro lado, este € um dos
dominios em que se faz sentir a preméncia — justamente apontada pela dou-
trina — de entender o requisito da actualidade da agressao com algumas
correcgdes tendentes ao seu alargamento, devendo considerar-se actual o
perigo «mesmo quando nao é iminente, mas o protelamento do facto salva-
dor represent[e] uma potenciacdo do perigo»&o.

Outras hipéteses de legitima defesa em auxilio de terceiro: as situagdes
em que a recusa de entrega do menor se fica a dever a uma primeira situa-
cao temporal em que, tendo havido entrega inicial, o outro vinculado pela
decisao do exercicio das responsabilidades parentais lesa a integridade fisica
ou psiquica do menor porque, V. g., de imediato o agride violentamente ou o
sujeita a um tratamento vexatorio. Os requisitos da agresséo (actualidade, ili-
citude, inexisténcia de pré-ordenagdo) e os da defesa (necessidade do meio
e necessidade da defesa) acham-se preenchidos.

Ja nado serdo configuraveis, se bem vemos as coisas, verdadeiras hipo-
teses de conflito de deveres, uma vez que, partiihando embora o estado de
necessidade e aquela figura o mesmo fundamento, e sendo tantas vezes
muito complexa a tarefa distintiva entre cada uma delas, s6 entre deveres
de acgéo se afirma um verdadeiro conflito de deveres®!. Ora, o dever de
entrega do menor &, por certo, um dever juridicamente exigivel, mas o outro
eventual dever em que poderiamos pensar aquando de uma entrega que
possa fazer perigar bens juridicos do menor surge como uma patologia no exer-
cicio de um poder-dever daquele que reclama a entrega, ndo nos parecendo,
pois, embora dubitativos, que se arvore em verdadeira hipétese de conflito de
deveres, mas antes de estado de necessidade. O mais relevante é o facto
de as concretas factualidades aqui cogitaveis se acharem recobertas por um
instituto com eficacia justificadora ou, ao menos, de exculpagao (estado de
necessidade ou conflito de deveres desculpantes).

No que tange ao relevo do acordo do outro vinculado pela decisdo quanto

79 Chamando, justamente, a atengdo para este ponto, cf. o Parecer da APMJ, p. 18.
80  JorGE DE FIGUEIREDO DiAs, Direito Penal. Parte Geral, p. 443.
81 JorRGE DE FIGUEIREDO DiAs, Direito Penal. Parte Geral, pp. 466-469.
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ao exercicio das responsabilidades parentais, aplicam-se as regras gerais
dos arts. 38.° e 39.° salientando-se apenas que a inexisténcia de acordo &,
no art. 249.°, n.° 1, al. ¢), um auténtico elemento implicito do tipo. Esse
acordo ndo se basta com a mera permissao de ndo ter acesso espacio-tem-
poral ao menor, exigindo também, em nossa opinido, que aquele que presta
o seu acordo conheca a eventual finalidade dessa recusa®? (p. ex., a fre-
quéncia de um curso de formacdo ou de uma actividade desportiva ou de
lazer pelo menor), o que alias, na generalidade dos casos, caira sob a algada
da exigéncia tipica de que o inadimplemento seja injustificado. Tal ndo con-
flitua, como prima facie poderia entender-se, com a irrenunciabilidade das
responsabilidades parentais (art. 1882.° do CC), dado que n&o esta em causa
o abandono desse exercicio de modo absoluto ou permanente, mas uma
mera restricdo voluntaria a uma parte desse conteudo.

Sobre a eventual relevancia do menor como causa de justificacdo ou
excludente de que possa beneficiar o agente do crime, faremos infra uma
breve referéncia.

6. O objecto sobre que recai o incumprimento punivel contende com
as determinagdes da decisdo sobre o exercicio das responsabilidades paren-
tais que dizem respeito a «convivéncia do menory, i. €, ao contacto deste
ultimo com qualquer um dos progenitores. Na verdade, o tipo € suficientemente
elastico, do prisma literal, e a sua teleologia também comporta a interpreta-
¢ao segundo a qual sujeito activo pode ser qualquer pessoa que, em dado
momento, exerca poderes facticos sobre o menor, no sentido de controlar, em
maior ou menor escala, a sua prépria capacidade de movimentos.

Aqui enfrentamos a seguinte dificuldade hermenéutica: apenas os sujei-
tos vinculados pela deciséo judicial na matéria em estudo — progenitores,
terceira pessoa (art. 1907.° do CC) ou aqueles que exercem poderes facticos
de guarda sobre o menor — sdo abrangidos pelo tipo ou, ao invés, ndo se
podera invocar uma espécie de «eficacia inter partes», mas sim erga omnes83?

Julgamos fora de duvida que o elemento gramatical aponta no sentido de
que somente esses vinculados podem ser sujeitos activos do delito. De idén-
tico modo, sendo o objectivo central a garantia do cumprimento do acordo, tam-
bém a teleologia parece depor nessa direccdo. Contudo, na realidade do
acontecer, varias situagdes existem em que, na sequéncia do exercicio de um
direito de visita, o menor € entregue, p. ex., aos cuidados de familiares ou ami-
gos do progenitor ndo guardidao, e sao esses mesmos que, de comum acordo
ou n&o com esse progenitor, ndo entregam a crianga. Estas hipoteses nao
caem sob a algada da al. ¢) do n.° 1 do art. 249.° — ao contrario do que

82 Menos exigente, neste ponto, J. M. DAMIAO DA CUNHA, «Anotacg&o ao art. 249.° do CP», p. 615.

83 Por esta ultima opgéo foi o legislador italiano — crimes comuns (chiunque) —, quer nas
hipéteses em que a subtraccdo se da com o acordo do menor (art. 573 do CP daquele
pais), quer naquelas em que a subtracgédo ocorre contra a vontade do menor (art. 574 do
mesmo diploma).
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sucede, p. ex., em Espanha, em que o art. 225 bis prevé uma eficacia mais
ampla, abrangendo ainda «os ascendentes do menor e os parentes do pro-
genitor até ao segundo grau de consanguinidade ou afinidade» —, mas sim
sob o dominio da al. a), o que constitui mais um argumento para que defen-
damos a maior agravacao da pena aplicavel aquela alinea (e a al. b)). Recor-
rendo a este exemplo — e salvo um eventual funcionamento de uma causa
de justificacdo do ilicito ou de exclusdo da culpa —, a maior censurabilidade
do comportamento de um extraneus a relacao juridico-familiar reclamaria a
manutencdo da moldura penal abstracta anteriormente prevista.

Donde, em conclusédo, sujeitos activos do crime s6 podem ser aqueles que
estdo vinculados pela decisdo sobre o exercicio das responsabilidades paren-
tais, o que vale por dizer que o delito é, atendendo ao critério do agente,
especifico impuro ou improprio.

7. Problema importante diz respeito a relevancia ou irrelevancia do
consentimento, rectius, acordo do menor, sendo mais ou menos constante o
entendimento segundo o qual ele ndo releva como causa de justificacdo do
ilicito, ou melhor, de exclusdo do tipo84. Se entendermos que o bem juridico
protegido € — como fazemos —, de modo predominante, o interesse dos pro-
genitores no cumprimento da decisao reguladora das responsabilidades
parentais, entao o eventual acordo do menor, nao sendo ele titular do inte-
resse protegido, é juridicamente irrelevante e sé pode ser tido em conta
para a determinacdo da medida concreta da pena. E isto porque, sendo o
exercicio desses poderes-deveres orientados pelo interesse do menor, negar
a eficacia justificadora a um eventual acordo da crianga implica que parta-
mos do principio de que a proximidade com o progenitor ndo guardido é, em
si, um elemento benéfico ao desenvolvimento do menor. A contrario, nas con-
cretas factualidades em que se prove ser esse contacto prejudicial, entdo a
recusa de entrega estara justificada para os efeitos do art. 249.°, n.° 1,
al. c).

Note-se ainda que, a relevar, estariamos perante uma causa de excluséo
da tipicidade baseada na conduta de alguém que n&o foi algcado a destinata-
rio directo do objecto de protecgdo da norma, mas mero destinatario reflexo
que, por via de uma ideia de «proximidade» entre ele e o agente do delito,

84 Entre nds, embora escrevendo com base na redacgdo anterior a entrada em vigor da Lei
n.° 61/2008, PAauLo PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo Penal..., p. 658. Assim,
no direito francés, JEAN PRADEL / MicHEL DANTI-JUAN, Manuel de Droit Penal Spécial, p. 423.
Em Espanha, do mesmo modo, ALFONSO SERRANO GOMEZ / ALFONSO SERRANO MAILLO, Dere-
cho Penal. Parte Especial, p. 325. Também no Brasil, em face do art. 249 do CP daquele
Pais — cf. Luiz ReGis PrADO, Curso..., p. 784. No ordenamento juridico norte-americano
— RoNALD N. Boyce / RoLLIN M. PerkINs, Criminal Law and Procedure, p. 192. No ordena-
mento juridico norte-americano — RONALD N. Boyce / RoLLIN M. PerkINs, Criminal Law and
Procedure, p. 192. Sobre a caracterizagdo dogmatica do acordo e da sua relevancia crimi-
nal, por todos, MANUEL DA CosTA ANDRADE, Consentimento e Acordo em Direito Penal, Coim-
bra: Coimbra Editora, 1991, passim.
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a este ultimo aproveitaria. Tratar-se-ia de uma construcdo que, do prisma da
teoria geral dos tipos justificadores, encontraria dificuldades de arrumacéo
sistematica, mais se assemelhando — e foi, durante muito tempo, assinalado
como o fundamento das figuras dos consentimentos®® — & aplicagdo con-
creta de uma ideia de caréncia de intervencéo penal (e ndo a uma auto-rea-
lizagcdo autdbnoma do titular do bem juridico) por via de uma auséncia de inte-
resse protector daquele que, ndo sendo o destinatario imediato da norma
protectora — repita-se —, ndo deixa de ser, na materialidade das coisas,
aquele que poderia vir a usufruir, em ultimo termo, do incumprimento do proé-
prio comando (i. e., a recusa de entrega do menor).

E evidente que tudo isto sé podera ser objecto de apreciagdo jurispru-
dencial casuistica, e que recobrira, por via de regra, apenas aquelas hipote-
ses em que se comprove que O progenitor que reclama a entrega maltrata o
menor. NA&o recobrird os casos em que inexistem justificagcbes validas para
essa proximidade que, como vimos, €, em principio, vantajosa para o desen-
volvimento integral do filho. E isto porque julgamos nao Ihe caber uma impo-
sicdo absoluta da sua vontade, tanto mais que, varias vezes, a mesma nao
é totalmente «livre», dado que os progenitores em contenda utilizam os filhos
de ambos como «armas» no conflito®®. Contudo, também é um facto que se
tem defendido que o exercicio, v. g., do direito de visita ndo pode ser imposto
ao filho, exigindo a sua cooperagao, principalmente a partir de certa idade (ado-
lescéncia) em que nao sera factivel levar o menor a presenga do progenitor
ndo guardido para o exercicio do direito de visita8”’. E para estas hipéteses
que julgamos essencial a defesa do entendimento lato da justificagdo do ina-
dimplemento do estatuido quanto as responsabilidades parentais, que tém
nos tribunais o prudencial aplicador in concreto, desde que se prove (sob
pena de fraude a lei) ser voluntaria — leia-se: ndo condicionada pelo outro pro-
genitor — essa recusa de contacto por banda do menor.

Por rectas contas, quando € o proprio menor que, tendo ja um ade-
quado grau de maturidade, se recusa a estabelecer uma relagdo de proximi-
dade com o progenitor a guarda do qual se ndo encontra, dificiimente se
podera preencher o tipo (objectivo) do art. 249.°, n.° 1, al. ¢), porquanto o
incumprimento do «regime estabelecido para a convivéncia do menor na regu-
lagado do exercicio das responsabilidades parentais» pressupde que ao agente
se deva, por acto seu (de facere ou omittere), esse inadimplemento, 0 que nao
sucedera nas hipoteses em analise. Ao nivel do tipo-de-ilicito subjectivo e do
tipo-de-culpa, provando-se a recusa do menor, inexistira, também, a direc-
¢ao de vontade essencial para fundamentar a conduta dolosa do agente, na

85 Sobre a questdo, EDuARDO CORREIA (com a colaboragdo de FIGUEIREDO DIAs), Direito Criminal,
vol. Il, reimp., Coimbra: Almedina, 1996, pp. 18-24, JORGE DE FIGUEIREDO DIAs, Direito Penal.
Parte Geral, pp. 470-472, e MANUEL DA COSTA ANDRADE, Consentimento e Acordo..., pp. 42-133.

86 Importara recordar, a proposito, o notavel livro do psicélogo forense JAVIER URRA, O Pequeno
Ditador, Lisboa: A Esfera dos Livros, 2007, passim.

87 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Exercicio do Poder Paternal, pp. 293-299.
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medida em que ela exige que o comportamento tipico obedeca a uma deci-
sdo propria de inobservancia do regime das responsabilidades parentais e
nao a um inadimplemento que se fique a dever a uma recusa alheia (do
menor). Na verdade, o incumprimento — agora, de novo, a um nivel objec-
tivo — tem sempre de assumir uma desconformidade quanto a algo que é pos-
sivel cumprir e cuja conduta violadora se justifica somente pela recusa indi-
vidual do agente do delito. Caso contrario, estar-se-ia a fazer com que o
agente respondesse por acto de terceiro (do menor), a que acresceria inexistir
aqui, propriamente, uma culpa penal desse terceiro (ndo se pode dirigir um juizo
de censura a auséncia de lagos de afecto que impelem a proximidade com um
dos pais). Numa palavra, a responsabilidade criminal é pessoal, i. e., inti-
mamente conexionada com uma decisdo individual, ndo comportando que se
responda por decisdo de outrem, sempre que este ultimo tenha condi¢cbes
para decidir. Donde, ponto € que se prove que a recusa do menor contac-
tar com o progenitor ndo guardido constitui um acto livre de vontade do inca-
paz de exercicio de direitos numa idade em que detém alguma maturidade,
e o incumprimento do regime de exercicio das responsabilidades parentais se
deva apenas a isso, tais factualidades quedardo, por hermenéutica teleoldgica
do tipo, afastadas da incriminacdo penal.

Sendo assim, ndo se nega que a atenuacdo especial da pena agora
prevista no art. 249.°, n.° 2, perde um amplo espaco aplicativo, visto que so6
se lanca méao desta forma especial de determinacdo da pena quando a con-
creta factualidade preenche o tipo legal de delito. Todavia, sdo equacionaveis
hipéteses em que, ndo se fazendo a prova a que acima aludimos, a imagem
global do facto — seja por via da ilicitude, da culpa, ou da necessidade de
pena — surja sensivelmente diminuida®, exigindo, pois, o recurso aos arts. 72.°
e 73.° Acresce que a redaccado do normativo em causa, ao referir-se a que
«a conduta do agente [tenha] sido condicionada pelo respeito pela vontade do
menor com idade superior a 12 anos», € mais ampla que as constelagdes tipi-
cas anteriormente analisadas, ja que se aponta, hic et nunc, para que o
incumprimento se deva nao somente a essa recusa de contactos pelo proprio
menor, mas também a uma vontade do agente em si mesmo considerado. Nao
parece ser outra a interpretagao do «condicionamento da conduta do agentey;
fala-se em «condicionar» e ndo em «eliminar» a resolucédo delitual, o que
inculca existirem outros factores (para além da decisao pessoal) contributivos
para a pratica criminosa (a vontade do menor).

88 Assim se dando, porventura, melhor cumprimento ao art. 12, n.° 1, da Convengéo sobre os
Direitos da Crianga, sendo de realgar que as opinides da crianga «devem ser tomadas em con-
sideracéo (...) de acordo com a sua idade e maturidade», o que n&o significa que os meno-
res determinam ou decidem as questbes que, em relagdo a si, se colocam. Em idéntica
direccéo, os arts. 3.° e 6.°, al. b), da Convencédo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos
das Criangas, aberta a assinatura em Estrasburgo em 25-1-1996, e assinada por Portugal
em 6-3-1997 (Aviso n.° 149/97, de 10-5). Vide, também, no direito interno, o art. 1878.°, n.° 2,
2.2 parte, do CC.
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Para efeitos da aplicacdo do art. 249.°, n.° 2, s6 assume relevancia juri-
dica a vontade dos menores com idade superior a 12 anos, nao restando
duvidas de que, feita essa prova em juizo, estamos perante um poder-dever
do juiz («&89 especialmente atenuada» e néo «pode ser»). Note-se, ainda, que
se entendeu conferir ao acordo do menor um mais amplo campo de aplica-
cao do que o prevenido no art. 38.°, n.° 3, em que o indice formal é de
mais de 16 anos, por certo tendo em conta a orientacdo que se bebe nos
arts. 1981.°, n.° 1, al. a), e 1984.°, al. a), ambos do CC, e no art. 10.°, n.° 1,
da LPCJP. Com o que se retira mais um argumento no sentido de adscre-
ver a essencial tutela do bem juridico ao interesse daqueles sobre quem
impendem as responsabilidades parentais, visto que, se o interesse a prote-
ger fosse s6 o dos menores, dificiimente se concatenaria o limite etario do
art. 38.°, n.° 4, com o agora consagrado no art. 249.°, n.° 2.

8. Os varios interesses que temos sublinhado, garantidos em um esca-
l&o constitucional e infra-constitucional, aconselhariam a que se tivesse previsto
uma causa de exclusdo da pena idéntica aquela que se acha recolhida no
art. 225 bis, n.° 4, do CP espanhol, o qual determina que: «Quando aquele que
subtraiu [menor] comunicar ao outro progenitor, ou a quem legalmente cor-
responda o seu cuidado, o local [em que o0 menor se encontra], nas 24 horas
seguintes a subtraccdo, assumindo o compromisso de devolucédo imediata, a
qual efectivamente concretize, ou ainda nas hip6teses em que a auséncia
nao tenha sido superior a 24 horas, ficara isento de pena». Isto, como € evi-
dente, se nao tiver havido qualquer outra pratica ilicita penal durante esse
periodo, caso em que nao sO ndo se aplicara esta isengdo, como concorrera
(de modo efectivo ou aparente) a punigdo pelo crime ou crimes perpetrados.
A consagragdo de uma norma como esta seria um estimulo positivo a cessagao
da conduta desvaliosa, sem que, em regra, os interesses do menor fossem afec-
tados de modo insuportavel, introduzindo, ao mesmo tempo, um instrumento
acrescido de modelagéo da lei penal as situagdes de conflitualidade familiar que,
aqui, reclamam uma especial prudéncia na intervencao do ius puniendi.

89 Nossos italicos.
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