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RESUMO

A experiéncia que tive durante os 6 meses de estagio curricular no Juizo de
Familia e Menores do Tribunal Judicial da Comarca de Mafra, mudou e alargou a
minha perspetiva quanto as criangas, os seus direitos e as formas que existem para

garantir a efetivagdo destes. Contudo, um longo caminho ainda se avizinha.

A evoluc¢ao dos Direitos da crianga na familia ndo tem sido homogénea nem
pacifica, e ¢ fortemente marcada por tentativas, muitas delas erréneas de
consagragao daqueles que, para nds, devem ser os principios orientadores desta
disciplina. E notéria a constante mutagdo no ambito do Direito da Familia, que
afeta diretamente o Direito das criangas, apesar de este consistir, no nosso

entender, um ramo do direito autdbnomo face aquele.

As mudangas a nivel social, familiar e individual, aliadas a crescente
europeizagdo e internacionalizagdo, trouxeram novos desafios juridicos que
colocam a crianga perante situagdes de incerteza ao seu desenvolvimento. Dentro
destas, destacam-se as situagdes do rapto internacional de criangas, as quais o

direito internacional ainda ndo conseguiu assegurar resposta adequada.

PALAVRAS CHAVE: Direito da Familia; Direito Internacional Privado
da Familia; Direitos das Criancas; Evolugao histérica dos Direitos das Criangas;
Rapto Internacional; Responsabilidades Parentais; Direito de guarda; Direito de

visita; Relevancia constitucional da familia; Prote¢ao das criancas
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ABSTRACT

The experience I had during the 6 months of my curricular internship in the
Family and Minors Judicial Court of Mafra, changed and broadened my
perspective regarding the children, their rights and the ways that exist to guarantee

their effectiveness. However, a long road lies ahead.

The evolution of the Rights of the Child in the family has been neither
homogenous nor peaceful, and it is strongly marked by attempts, many of them
erroneous, to consecrate those who, for us, should be the guiding principles of this
discipline. The constant mutation in the field of Family Law, which directly affects
the Rights of the child, is notorious, although this is, in our opinion, a branch of

law that is autonomous from it.

The changes at social, family and individual level, combined with the
growing Europeanization and internationalization, have brought new legal
challenges that place the child in situations of uncertainty to its development.
Within these, the situations of international child abduction, to which international

law has not yet been able to provide an adequate response, stand out.

KEY WORDS: Family Law; International Private Family Law; Children's
Rights; Historical Evolution of Children's Rights; International Abduction;
Parental Responsibilities; Guardianship Rights; Visiting Rights; Constitutional

Relevance of the Family; Protection of Children.



INTRODUCAO

Este relatorio de estdgio curricular € fruto, por um lado, da minha
experiéncia no Juizo de Familia e Menores do Tribunal Judicial da Comarca de
Mafra, e por outro, pela minha vontade de aprofundar os temas relacionados com

as criancas, nomeadamente dos seus direitos e das suas realidades.

Consequentemente o primeiro capitulo sera dedicado a exposi¢do da
realidade vivida no decurso do estagio curricular. Dentro deste capitulo a primeira
parte sera uma introducao aos tribunais de familia e menores, onde explicarei a
competéncia destes e a importancia de serem tribunais de jurisdicao voluntaria. Na
segunda parte, tentarei transmitir, por um lado, o0 modo operandis deste tribunal,
comecando por explicar a sua estrutura e organizagao, € por outro, todo o trabalho
interdisciplinar, educativo e de proximidade fruto de um projeto piloto elaborado
pelo proprio Juiz da jurisdigdo. Por fim, de forma esquematica, proponho-me a
elencar todas as tarefas que realizei, seja em contexto de estudo, seja em contexto

do que observei e experienciei durante os seis meses do referido estagio.

Durante todo o meu percurso académico sempre tive um interesse acrescido
pela area do Direito da Familia e Menores, talvez pelo facto de ter uma ligagao
pessoal com tantos dos conflitos que sdo tratados nesta area, ou porque existe,
inevitavelmente uma conexdo emocional e de empatia face as criangas, que

merecem uma protecao especial por parte do Direito.

O que me fui apercebendo ao longo dos anos € que as questdes juridicas
associadas as criangas ndo eram mencionadas pela maioria dos autores, apesar de
versarem sobre o direito da familia, talvez por ser uma area sensivel da sociedade
ou talvez por ser uma area relativamente recente do Direito. Dai nasce a minha
curiosidade em perceber melhor toda a historia e evolu¢ao dos Direitos das
criangas na familia. Para tal, proponho-me a elaborar um estudo sobre a evolucao

dos Direitos das criangas, desde os seus primordios a internacionalizagdo da vida



familiar, a que hoje assistimos, e quem tem tido um enorme impacto na vida das

criancgas, a qual o Direito nao poderia ficar alheio.

Deste modo, o meu segundo capitulo serd destinado a esta problematica.
Numa primeira fase irei apresentar uma reflexdo historica sobre a evolucao do
estatuto da crianca até a consagragao formal dos seus direitos, para o fazer, terei
de versar sobre estas questdes em cada periodo historico. Tentarei, sempre que
possivel, explicar essa evolu¢do do ponto de vista da crianga embora seja

inevitavel realizar um enquadramento social e familiar.

Numa fase posterior irei abordar o tema das responsabilidades parentais,
enfatizando quais os critérios atuais preponderantes na regulacdo das
responsabilidades parentais. Para tal, terei de, posteriormente, explicar quais os
fatores e alteragdes legislativas que mais influenciaram esta mudanga de

paradigma familiar.

No ultimo capitulo, e como ndo poderia deixar de ser, irei alargar esta area
de estudo para tentar compreender quais os problemas existentes que afetam a vida
das criangas atualmente, resultantes da globalizacao da vida social, que acarretou
a plurilocalizagdo das relagdes familiares, com inevitaveis efeitos para a vida das
criancas, € as quais o Direito da Familia e das Criangas ndo pdde ficar alheio —
assistindo-se a uma crescente “europeizacao” e “internacionaliza¢do” do mesmo.
Ainda neste ambito, procurarei quais os instrumentos mais eficazes e utilizados
para solucionar alguns problemas que decorrem destas novas realidades familiares,

que afetam de sobremaneira as criangas.



CAPITULO I
Estagio Curricular realizado no Juizo de Familia e Menores do

Tribunal Judicial da Comarca de Mafra

O que mais me cativou a escolher o Mestrado em Direito Forense e
Arbitragem da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa foi nao
somente o saber que este oferecia uma a formagdo especifica na vertente de
magistratura ou advocacia, mas sobretudo a possibilidade de no 3.° semestre
frequentar durante 6 meses um estagio em instituicao nacional ou internacional de
resolucdo de conflitos, op¢dao que considero ser essencial, uma vez que para a
consolidacdo de conhecimentos a pratica ¢ fundamental. Assim ndo tive a menor
davida, no momento da escolha e optei pela realizagdo do relatério de estagio

curricular.

O estagio curricular decorreu nas instalacdes do Tribunal Judicial da
Comarca de Lisboa Oeste, no Juizo de Familia e Menores de Mafra, por um
periodo com inicio em 23 de setembro de 2019 e fim em 15 de margo de 2020, de
segunda-feira a sexta-feira das 09h00 as 16h00, sob a orientacdo conjunta do Dr.
Joaquim Manuel da Silva, Juiz de Direito no Juizo de Familia e Menores do
Tribunal Judicial de Mafra, e da Dr.* Ana Rita Gil, Professora da Faculdade de
Direito da Universidade Nova de Lisboa, ao abrigo do Protocolo entre a FDUNL
e a Comarca de Lisboa Oeste, representada pela Exma. Senhora Dra. Juiza

Presidente da Comarca de Lisboa Oeste Rosa Vasconcelos.

A opcao por realizar este estagio demonstrou-se uma decisdo acertada, ndo
sO porque sO através da pratica se consegue aprofundar conhecimentos, mas
também porque esta realidade dos tribunais nos transporta para a verdadeira
dimensdo do Direito da Familia e Menores, dimensdo essa que por mais estudos
doutrinais que se analisem, dificilmente podera ser absorvida, no seu todo, pela
aprendizagem tedrica. O estagio possibilitou-me mudar certos paradigmas
preexistentes e acima de tudo cultivar o pensamento “fora da caixa”. No essencial,

por um lado aprofundei conhecimentos, e por outro adquiri novos saberes, nao s
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por meio da observagdo dos casos concretos, mas também através da proximidade
com todos os profissionais de Direito dotados de ampla experiéncia, que vao desde
os funciondrios do Tribunal, em geral, a toda a equipa da secretaria, até ao Juiz e

Ministério Publico (doravante MP).

1. Os Tribunais de Familia e Menores

1.1. Competéncia
Os Tribunais de Familia € Menores t€ém, em termos gerais, competéncia
material relativa ao estado civil das pessoas e familia, competéncia relativa a filhos
menores € maiores, competéncia em matéria tutelar educativa e de promogao e
protecdo de criangas e jovens em risco, nos termos dos artigos 122.°, 123.° e 124.°
da Lei da Organizacao do Sistema Judiciario (Lei n.° 62/2013, de 26 de agosto,
doravante LOSJ).

Sera competente, no que diz respeito & competéncia territorial, o Tribunal
de Familia e Menores da residéncia da crianga ou jovem no momento da
instauracdo do processo, quando esteja em causa matéria relativa a filhos menores
e maiores, tutelar educativa e de promocao e prote¢ao de criangas e jovens em
risco, nos termos do arts. 9. n.° 1 do RGPTC, 79.°n.° 1 da Lei n.° 147/99, de 01 de
setembro (doravante LPCJP) e 31.° n.° 1 da Lei n.° 166/99, de 14 de setembro
(doravante LTE). Quando esteja em causa matéria relativa ao estado civil das
pessoas e familia, sera competente, no que diz respeito & competéncia territorial, o
Tribunal de Familia e Menores da residéncia do autor, conforme o tipificado no

art. 72.° do Codigo de Processo Civil (doravante CPC).

1.2. A jurisdicio voluntaria
Os processos judiciais, em geral, estdo talhados para o conflito, porque a
sua finalidade tinica ¢ dar resposta a uma problematica juridica através da apuracao

de factos e da aplicacdo da lei material. Como as partes possuem interesses
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conflituantes, esta finalidade ¢ alcancada tendo em conta uma Otica de
separatividade e de dicotomia entre partes discordantes. Assim nos ilustra o art.
483.° do Cddigo Civil (doravante CC). No entanto este modelo de justicga litigante
e esta perspetiva de solugdo estatica deve ser afastado quando nos debrugamos no

Juizo de Familia e Menores.

Do art. 12.° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel (doravante RGPTC)
decorre que o proprio legislador foi ao encontro desta perspetiva, ao estipular que
os processos tutelares civeis tém natureza de jurisdi¢ao voluntaria. Conforme o art.
986.° e ss do Codigo de Processo Civil (doravante CPC), os processos de jurisdicao
voluntaria, encontram-se no Livro V dos processos especiais e caracterizam-se

essencialmente nos seguintes pontos:

e A liberdade de investigacdo que ¢ facultada ao Tribunal sendo admitidas
como provas apenas as que o julgador considere necessarias (art. 986°, n.°
2 do CPC);

e A ndo obrigatoriedade de constituicdo de advogado (art. 986°, n.° 4 do
CPC);

e A ndo sujei¢do do Tribunal a critérios de legalidade estrita, permitindo
adotar a melhor solugdo ao caso concreto (art. 987.° do CPC);

e A livre imodificabilidade das decisdes pelo Tribunal, sem prejuizo dos
efeitos ja produzidos, com fundamento em circunstancias supervenientes
que justifiquem a sua alteragdo (art. 988.°, n.° 1 do CPC);

e A inadmissibilidade de recurso para o Supremo Tribunal de Justica
(doravante STJ) das resolugdes proferidas segundo critérios de

conveniéncia ou oportunidade (art. 988.°, n.° 2 do CPC).

Nos processos de jurisdi¢ao voluntaria, a fun¢ao jurisdicional tradicional de
interpretacao e aplicacdo da lei substantiva, da lugar a uma maior liberdade do
julgador para que decida da forma mais conveniente, eficaz, oportuna e eficiente -
obedecendo sempre a um conjunto de principios gerais do Direito, que nesta area

se resumem essencialmente a conceitos indeterminados, como o superior interesse



da crianga -conceito sem contetido fixo e que deve ser preenchido dado o caso

concreto.

Assim, conclui-se que jurisdi¢cao voluntaria pressupde uma inexisténcia de
conflito de interesses a dirimir - os interesses das partes sdo compativeis em torno
de um interesse fundamental (neste caso, o superior interesse da crianga). No
entanto, a auséncia de um conflito de interesses ndo significa uma auséncia de
conflito de opinides dado que, ndo raras vezes as proprias partes desconhecerem

0S seus reais interesses.

Estas consideragdes levam-nos a referir uma corrente de justica
relativamente recente, a Justica Restaurativa, vulgarmente conhecida como Justica
de Paz. Este ¢ um movimento que surge na década de 70 nos Estados Unidos e no
Canada e esta assente numa perspetiva de conciliagdo ao invés da tradicional
Justica Contenciosa, ou Justiga do Conflito. O principal objetivo ¢ alcangar o
equilibrio entre as pretensdes das partes, possibilitando o encontro e a conversa
destinados a compreender as suas necessidades, explorando os sentimentos sem
constrangimentos ou julgamentos. O objetivo ¢ o de “restaurar a familia” -
entendendo-se que isso sO sera plenamente conseguido através do conhecimento

das partes, da intervengao interdisciplinar e do acompanhamento direto.

2. O Juizo de Familia e Menores do Tribunal Judicial da Comarca de

Lisboa Oeste

2.1. Organizaciao do Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa Oeste
Os tribunais de 1? instancia sdo, em regra, os tribunais de comarca, aos quais
se equiparam os tribunais de competéncia especifica e especializada, nos termos
dos arts. 210.°, n.° 3 e 211° n.° 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa
(doravante CRP) e o art. 79.° da LOSIJ.

Organizam-se segundo a matéria, o territorio e a estrutura. Consoante a

matéria das causas que lhes estdo atribuidas, de acordo com o Art. 80.°, n.° 2 da
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LOSJ, os tribunais de comarca sdo de competéncia genérica e de competéncia
especializada, e, consoante o art. 81.° da LOSJ desdobram-se em juizos que podem
ser de competéncia especializada, genérica e de proximidade. Em fungdo do
territorio, organizam-se consoante a area territorial em que exercem a sua
jurisdicdo, em regra por comarca, mas podem existir tribunais com competéncia
sobre uma ou mais comarcas ou sobre areas especialmente definidas na lei, trata-
se ai dos tribunais de competéncia territorial alargada, nos termos do art. 83.° da
LOSJ. Quanto a sua estrutura, os tribunais organizam-se como tribunal singular,

tribunal coletivo ou tribunal de juri, de acordo com o art. 85.° da LOS]J.

Conforme o disposto nos Anexos, Mapa III do DL n.° 49/2014, de 27 de
mar¢o (doravante RAOFTJ), a comarca de Lisboa Oeste ¢ composta por cinco
municipios: Amadora, Cascais, Mafra, Oeiras e Sintra. O Tribunal Judicial da
Comarca de Lisboa Oeste ¢ um dos tribunais de comarca mencionados no art. 64.°
do RAOFT]J. Este tribunal de 1? instancia, com sede em Sintra, exerce a sua

jurisdi¢do em toda a &rea da comarca.

O Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa Oeste desdobra-se, nos termos
dos arts. 88.° ¢ 89.° do RAOFTJ, em juizos de competéncia especializada, os quais
se dividem entre sec¢Oes de instancias central e instancia local, nomeadamente:
juizo central civel, juizo central criminal, juizo local civel, criminal e de pequena
criminalidade, juizo de comércio, juizo de familia e menores, juizo de trabalho,
juizo de instrugdo criminal e juizo de execugdo. Para melhor entendimento segue

o presente organograma explicativo.
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Grafico 1: Organizagdo do Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa Oeste
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2.2. O Juizo de Familia e Menores de Mafra

O Tribunal de Mafra, em termos de localizacao, é de facil acessibilidade e
como ¢ extremamente central fica muito proximo do edificio da seguranga social.
Esta curiosidade salienta-se porque a Equipa Multidisciplinar de Apoio ao
Tribunal (doravante EMAT) trabalha em permanente em articulagdo com o Juizo

de Familia e Menores.

Considero relevante fazer uma pequena introducao sobre Mafra, esta vila
pertence a area metropolitana de Lisboa e ¢ um dos nove concelhos do Distrito de
Lisboa, possui 11 (onze) freguesias, a nomear, Freguesia da Carvoeira, Freguesia
da Encarnagdo, Freguesia do Milharado, Freguesia de Santo Isidoro, Freguesia da
Ericeira, Freguesia de Mafra, Unido das Freguesias de Azueira e Sobral da
Abelheira, Unido das Freguesias de Enxara do Bispo, Gradil e Vila Franca do
Rosario, Unido das Freguesias de Igreja Nova e Cheleiros, Unido das Freguesias
de Malveira e Sao Miguel de Alcainca e Unido das Freguesias da Venda do

Pinheiro e Santo Estévao das Galés.

No seu conjunto, o nimero de habitantes no conselho de Mafra tem vindo
progressivamente a crescer ao longo de cerca de trés décadas e em 2011 contava

com populagdo residente de 76 685 (setenta e seis mil seiscentos e oitenta e cinco),
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ou seja, face ao distrito de Lisboa, Mafra representa 3, 41 % da populagao residente
do distrito que conta com um total de 2 250 533 (dois milhdes duzentos e cinquenta
mil quinhentos e trinta e trés). A nivel de familias, em 2011, Mafra ja contava com
28 918 (vinte e oito mil novecentos e dezoito) familias no municipio e
consequentemente, o numero de criangas e jovens também tem vindo a crescer e
em 2011 registava-se 14 365 (catorze mil trezentos e sessenta € cinco) criangas,
entre os 0 (zero) e os 14 (catorze) anos e 7 526 (sete mil quinhentos e vinte e seis)

jovens, entre os 15 (quinze) e os 24 (vinte e quatro) anos.

Ora, comparando com Sintra que possuia 377 835 (trezentos e setenta e sete
mil oitocentos e trinta e cinco) residentes, 144 279 (cento e quarenta e quatro mil
duzentos e setenta e nove) familias, 66 633(sessenta e seis mil seiscentos e trinta e
trés) criancas até 14 (catorze) anos e 43 891 (quarenta e trés mil oitocentos e
noventa e um) jovens, entre os 15 (quinze) e os 24 (vinte e quatro) anos. Podemos
assim retirar algumas conclusdes interessantes, ao pensar no Juizo de Familia e
Menores de Sintra, cuja competéncia territorial abrange apenas o municipio de
Sintra, que conta com 6 (seis) Juizes. Ou seja, sensivelmente 24 047 (vinte e quatro
mil e quarenta e sete) familias por juiz e 18 421 (dezoito mil quatrocentos e vinte

€ um) criangas e jovens por Juiz.

Concluimos como tal que o Juizo de Familia e Menores de Mafra que tem
competéncia territorial sobre todo o municipio de Mafra e que conta com apenas
1(um) Juiz, 0 mesmo tem mais 20% de familias e mais 18% de criancas e jovens

do que um Juiz em Sintra.

Com o Juiz de Direito, Dr. Joaquim Manuel da Silva, no Juizo de Familia e
Menores de Mafra trabalha diretamente um Magistrado do Ministério Publico, o

Procurador da Republica Dr. Carlos Casaleiro Coutinho Moysan.

Em permanente contacto com os magistrados funciona uma sec¢ao inteira
composta por: uma Escriva de Direito, duas Escrivas Adjuntas e dois Escrivaes
Auxiliares, tal como se apresenta no seguinte organograma dos servicos no que diz

respeito ao Juizo de Familia e Menores.



A Escriva de Direito ¢ responsavel por orientar, coordenar, supervisionar e
executar as atividades desenvolvidas na sec¢do, conforme o Mapa I al. d) do DL
n.° 343/99, de 26 de agosto (doravante EFJ). E a Escrivd de Direito a primeira
pessoa a ter contacto com o processo, assim que este d4 entrada no Tribunal, cabe-
lhe a verificagdo genérica do processo, quanto ao correto preenchimento de dados
e das pecas processuais. Em seguida o processo ¢ transmitido para uma das

Escrivas Adjuntas.

Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa Qeste — Mafra

h
Unidade Central | | Juizo Local Civel | | Juizo Local Criminal | | Juizo de Familia e Menores | DIAP - Seccdo Unica

7
Uma Escrivi de Direito

b .4
Duas Escrivis Adjuntas

S
Dois Escrivies Auxiliares

Grafico 2: Organizagdo dos servigos do Juizo de Familia e Menores de Mafra

As Escrivds Adjuntas compete assegurar, sob a orientacdo da escriva de
direito, o desempenho de fung¢des atribuidas a respetiva sec¢ao e também substituir
os escrivaes auxiliares ou a escriva de direito nas funcdes que lhes sdo atribuidas,
na falta destes ou quando o estado dos servicos o exigir, nos termos do Mapa I al.
f) do EFJ. Basicamente, sdo as Escrivas Adjuntas que cumprem tudo aquilo que ¢

decidido ao longo do processo, até ao seu arquivamento.

Os Escrivaes Auxiliares sdo responsaveis por, no geral, prestar a necessaria
assisténcia aos magistrados, consoante o tipificado no Mapa I al. g) do EFJ. Sao
os Escrivaes Auxiliares que realizam as chamadas das partes para as diligéncias e
que acompanham as mesmas até ao local da diligéncia, assistem a todas as
diligéncias, sdo responsaveis pela elaboracdo das atas e também por toda a
preparacao técnica e tecnoldgica, tanto no gabinete do Juiz como na sala de

audiéncias.
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Tendo em conta que a grande parte de diligéncias que assisti disseram

respeito a processos tutelares civeis e respetivos incidentes, acho pertinente

explicar o modelo padronizado e sequenciado de diligéncias que ocorrem aquando

da entrada de um novo processo.

Assim, ap6s as verificacoes feitas por
parte da secretaria, o processo ¢ aberto para o
Juiz, que apds nova verificacdo, emite despacho
que tem dois objetivos, sendo o primeiro cumprir
o tipificado no art. 35.° n.°l do RGPTC, ou seja,
designar data para a realizacao de conferéncia de
pais e o segundo tem por base a simplificacao e
agilizagdao processual bem como o exercicio do
principio da adequagdo formal, nos termos dos
arts. 6.°n.° 1 e 547.° do CPC e consubstancia-se
na convocacgao das partes para uma diligéncia
conjunta (doravante designada por sessdes
conjuntas), que antecedera a conferéncia de pais.
Antes de nos debrucarmos, individualmente,
sobre cada uma das diligéncias, segue um
organograma ilustrativo da tramitagdo normal do

Processo:

2.3. Sessoes Conjuntas

Conferénria de pais:

1° andigdio da crianca
2° audicio dos pais e ontros

Avaliagio
Nio existe conflito T
conflito

Existe conflita

1 audicio da crianca (=
necessario)
2° audicio dos pais & outros

Grdfico 3: Tramitagdo normal de um processo tutelar civel

As Sessodes Conjuntas sao fundamentalmente uma formacao, levada a cabo

pelo Juiz, para os pais e outros familiares. A formacdo visa transmitir

conhecimentos interdisciplinares disponiveis nas varias Ciéncias, como a

neurologia, a biologia, a sociologia, a antropologia, a filosofia e a psicologia,

referentes sobretudo ao desenvolvimento infantil, ao processo de vinculagao e a

mecanica do desenvolvimento.
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Inicialmente o Juiz explica sumariamente qual o proposito da formacao,
baseada numa justica restaurativa e de proximidade, reassegura que durante a
mesma ndo serd tratado nenhum caso em especifico, de forma a salvaguardar a
vida privada das partes, do mesmo modo que esclarece que a necessidade de fazer
esta transmissdo de conhecimentos nasce do facto de ele proprio ter consciéncia
que cometeria os mesmos erros dos pais que se encontram sentados a sua frente
ndo porque ndo gostasse dos seus proprios filhos, mas sim por falta de
conhecimento. Posteriormente ¢ feita uma breve reflexdo sobre como no século
XXI tudo se tornou “liquido” e como a revolugdo tecnologica veio colocar o
conhecimento, que esta em permanente renovagdo, como um poder mais forte que

o capital.

Neste seguimento aborda-se a importancia “do sistema”, nomeadamente o
sistema nuclear, o da familia, desmontando a O6tica da dualidade e do
individualismo. Com isto € expectavel que aqueles que assistem percebam que o
ser humano ¢ um ser social, que todos estamos interligados € que o nosso
comportamento afeta o comportamento dos restantes, porque funcionamos sempre
em sistema. No sistema “suporte” da crianca, esta precisa tanto da mae como do
pai, assim como de toda a familia alargada, para se desenvolver
independentemente de existir separagao conjugal. Para uma melhor compreensao
desta problematica o Juiz utiliza e divulga, com a devida prote¢ao da identidade,
alguns casos de sucesso e outros de insucesso que lhe passaram pelas maos, para
fazer a distingdo entre competéncia e capacidade parental, e demonstra aos pais

que a principal vitima de um conflito ¢ a crianga.

Antes de entrar na parte da mecanica do desenvolvimento da crianga o Juiz
destréi alguns paradigmas, socialmente ainda presentes pelo conformismo da
sociedade. Assim, é demonstrado como o ser humano ¢ um mamifero,
tremendamente imperfeito face aos restantes, e um ser epigenético, que pela sua
condi¢do depende inevitavelmente do ambiente para se desenvolver corretamente,
0 que sO acontecera normalmente aos 25 (vinte e cinco) anos. Dentro desta

abordagem por meios audiovisuais € demonstrado o pilar do desenvolvimento de
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uma crianga -a vinculagdo- bem como o que acontece quando os principais

vinculadores estdo em conflito.

Para os mais céticos, o Juiz faz questdo de apresentar varios estudos, ao
longo da formagao, uns com recurso a tomografias e outros com base em inquéritos
e também alguns bidlogos que explicam estas questdes a nivel celular e que
demonstram claramente as graves consequéncias do conflito parental que resulta

num ambiente toxico para a crianga.

Ainda nesta temadtica centraliza-se a discussdo na faixa etdria mais
problematica, em termos de consequéncias para a crianga, sendo esta entre os 0
(zero) e os 6 (seis) anos. Durante este intervalo de tempo, a crianga tem
consciéncia, mas ndo tem consciéncia que tem consciéncia, como explica a
neurologia devido a insuficiéncia de ondas cerebrais em funcionamento, o que faz
com que a crianga esteja completamente desamparada, impossibilitada de construir
algum tipo de resiliéncia, pelo que o que acontece neste periodo ¢ absorvido pela

crianga e ira acompanha-la ao longo da vida.

Dentro do tema do desenvolvimento da crianca ainda sao referidos outros
pontos prejudiciais para a mesma, que indiretamente estdo ligados ao conflito
parental, como auséncia constante e reiterada de um dos pais € a sua interferéncia

na questdo da identificagdo de género e do modelo da crianga.

Posteriormente sdo abordadas as dificuldades de uma separagdo,
reconhecendo-se que, apesar de se tratar de uma situagdo com uma grande carga
emocional negativa e, como tal, impossivel de se esquecer, ¢ necessario, em prol
do superior interesse da crianga, que seja trabalhada de forma a transformar um
casal conjugal num casal parental. No entanto alerta-se os presentes de que este
ndo ¢ um caminho facil, uma vez que o ser humano ¢ um ser emocional € ndo
racional, dado que a parte do consciente representa apenas 5% e a parte do
inconsciente representa os restantes 95%, por isso € preciso querer transformar
esses sentimentos em algo positivo de modo a preservar o desenvolvimento da

crianca. Para finalizar o Juiz questiona se algum dos presentes tém duvidas sobre
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aquilo que foi apresentado, e disponibiliza-se para facultar os materiais que foram

utilizados caso alguém os queira.

Toda a formagdo ¢ desenvolvida num ambiente descontraido, informal e
ndo raras vezes se assiste a um espoletar de emogdes. A linguagem utilizada ¢é
extremamente simples, todos os conceitos sdo acompanhados por exemplos

ilustrativos ou audiovisuais, para uma compreensao quase imediata.

Teoricamente pode-se pensar que esta abordagem nao ¢ relevante, mas em
termos praticos realmente sdo visiveis os contributos da mesma, que
frequentemente acarreta logo mudangas de atitude por parte dos pais ou familiares.
Uma vez que ndo existe propriamente uma formacao para se ser pais (muito menos
em contexto de separacdo, situacao que arrasta muitas emogdes negativas para o
sistema familiar), o grande objetivo desta sessdo ¢ enriquecer e preparar melhor os
pais para o novo desafio. As Sessdes Conjuntas acontecem, em regra uma vez por
semana. Sao efetuadas numa
sala de audiéncias, pelo
facto de se tratar de um
espacgo grande e amplo e por
estar equipada com todos os
meios tecnologicos
necessarios para transmitir
os videos e fazer a passagem

dos slides.

llustragdo 1: Ponto de vista daqueles que assistem as Sessoes Conjuntas
As dimensoes da sala ¢ um fator importante porque, por um lado permite
reunir todas as partes dos novos processos, e por outro lado permite que as partes
estejam mais atentas e menos focalizadas na outra parte, uma vez que o ambiente
completamente informal, permite que as partes se possam sentar livremente ao
longo da sala, contrariamente ao que sucederia se a formagdo fosse dada
individualmente, em contexto de gabinete. Esta ultima possibilidade chegou a ser

feita e demonstrou ndo ter a mesma eficacia, uma vez que as partes estavam menos
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disponiveis para receber essa informac¢do dado o constrangimento do espago e a

proximidade com o outro progenitor.

2.4. Os Processos Tutelares Civeis
A Conferéncia de pais, tipificada nos termos no art. 35.° do RGPTC, toma
lugar no gabinete do Juiz, onde estdo presentes o Juiz, MP, um dos Escrivaes

Auxiliares e uma técnica da EMAT.

Primeiramente, nos termos do disposto no art. 5. do RGPTC, ¢ realizada a
audicao da crianca. Embora o RGPTC no seu art. 35.° n.°3, apenas imponha a
audicdo da crianga quando esta tenha idade superior a 12 (doze) anos, o Juiz por
regra ouve todas as criangas com idade igual ou superior a 3 (trés) anos, por se
considerar que embora com idade inferior a imposta, a crianga ¢ um espelho do
sistema familiar e € extremamente importante perceber o nivel de desenvolvimento
da mesma. A tomada de
declaracdes ¢ realizada no
gabinete do Juiz em contexto
informal, o gabinete possui
alguns pela ilustragao 2, ¢ dada
liberdade de mobilidade durante
toda a diligéncia, o que muitas

vezes significa que as criangas

se desloquem de um lado para o

outro ou até se decidam sentar

a0 nosso colo. llustragao 2: Brinquedos disponiveis do gabinete do Juiz

Para que ndo se torne demasiado formal, o proprio Juiz desloca-se da sua secretaria
e senta-se junto da crianca. Quando se trata de criangas mais velhas, estes tém por
habito formular pedidos como serem ouvidas separadamente face aos irmaos.
Estes pedidos sdo sempre atendidos, por se entender que, se assim nao for, a

crianca se sentiria constrangida para falar.

15



As perguntas feitas as criangas podem variar consoante a idade da mesma,
mas sdo sempre baseadas na propria crianga, exemplificando “o que queres ser
quando fores grande?”, “quem vive contigo 14 em casa?”, “em que ano de
escolaridade estas?” ,” gostas da escola?”, “tens animais de estimagao?”, “os pais
estdo chateados um com o outro?”. Normalmente estas preguntas genéricas levam
a que a crianga, por si sd, divulgue episodios para ela marcantes, quer
positivamente, quer negativamente, dentro do sistema familiar. Assim
compreende-se e consegue-se avaliar mais eficazmente se existe ou ndo conflito.
Quando estamos perante criancas mais velhas, as perguntas podem ser mais
diretas, ou entdo pergunta-se simplesmente se a crianga sabe porque € que ali esta,
e ela propria desenvolve o resto da conversagdao. Outro aspeto a realgar quanto as
criangas mais velhas, € o facto de se questionar a crianca, quando o processo assim

o exigir, onde a mesma quer residir ou se quer ter uma residéncia alternada.

As declaragdes das criangas sdo gravadas mediante registo audio e durante
a diligéncia nao ¢ permitida a presenca dos advogados das partes, apenas sera
permitida a presenca do advogado da crianga, quando haja. Posteriormente ¢ feita
a audicdo dos pais e outros familiares ou pessoas relevantes, a qual € igualmente
gravada mediante registo audio, durante o periodo em que os pais estdo no gabinete
(a semelhanga do que acontece durante as Sessdes Conjuntas, as criangas ficam
alegremente a brincar, numa sala quase anexa ao gabinete que estd devidamente
equipada com todas as delicias dos mais pequenos, mas também ¢ adaptavel aos
mais crescidos, como podemos comprovar pelo conjunto de imagens que

constituem a ilustragao3).
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Ilustragdo 3: Sala das criangas

Visto que a conferéncia de pais toma lugar apos as sessdes conjuntas o
objetivo do Juiz ¢ relacionar o contetido apresentado ao caso concreto em aprego,
de modo a que todos os presentes “falem a mesma linguagem”. E logo a priori
informado as partes que nao existem culpados, € que a existéncia de conflito ¢
sinonimo de que ambos contribuiram para o mesmo, uma responsabilizagdo em
relagdo ao bem-estar do filho. Neste sentido ressalva-se a necessidade e a
importancia dos advogados restaurativos, que contrariamente aos advogados
contenciosos, ndo promovem a litigancia e apresentam-se sempre a favor do

interesse superior da crianga, apesar de poderem representar apenas um dos pais.

Durante a primeira conferéncia de pais, normalmente distingue-se dois tipos
de sistema familiares. O primeiro € aquele que se apresenta extremamente
magoado e ressentido com a separagdo, € que por isso fomenta o conflito. Este
sistema familiar ndo estd disponivel imediatamente para chegar a acordo, ¢
necessario apoiar este sistema e dar-lhe espago para que haja comunicagdo. Assim,
ndo existindo acordo, seguem-se os procedimentos constantes no art. 38.° da
RGPTC: suspende-se a conferéncia e estabelece-se um regime provisorio para a
crianga e faz-se um trabalho individual e/ou em conjunto com os pais, através da
audicdo técnica especializada e/ou da assessoria técnica externa, nos termos do

arts. 22.° ¢ 23.° do RGPTC.
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O outro sistema familiar caracteriza-se por os pais estarem extremamente
consciente dos riscos do conflito parental e, apesar de poderem apresentar, em
casos alguns, duvidas e receios, normalmente conseguem chegar a acordo nos

termos do art. 37.°n.° 2 do RGPTC.

Tendo sempre por base uma justi¢a restaurativa o Juizo de Familia e
Menores de Mafra conta com um conjunto de assessoria externa interdisciplinar,
extremamente importante e que consegue realmente desbloquear muitas das
problematicas familiares. Este conjunto de assessores técnicos externos que o Juiz
pode nomear ou requisitar nos termos do art. 22.° n. °1 € composto por trés
profissionais da terapia familiar, uma Mentoring! e uma associacdo,
“PetBehavior”, para o uso de terapias ocupacionais com recurso a caes treinados.
Estes técnicos externos quando nomeados ou requisitados para determinado
processo ficam em constante comunicagdo direta quer com o Juiz quer com os
restantes técnicos, nomeadamente a técnica da EMAT, que acompanham o
processo de modo a dar a resposta mais célere eficaz e eficiente ao caso em

concreto.

A EMAT também ¢ uma das respostas no que toca ao trabalho de gestao do
conflito, nomeadamente através da audicao técnica especializada, mas também
para o acompanhamento da familia. S3o muitas vezes estas técnicas que se
deslocam a casa das partes e que procuram informagdes escolares e ocupacionais
das criangas. Em articulagdo com o juizo de Familia e Menores de Mafra trabalham
duas técnicas da EMAT, as quais € sempre distribuido um processo quando haja
menores, as suas fung¢des podem focalizar-se apenas no acompanhamento da
familia em articulagdo com os técnicos externos ou podem ser elas as Unicas

técnicas a trabalhar o processo. A semelhanga com o que sucede com os técnicos

! Uma profissional que acompanha os pais, estabelecendo com estes uma relagio de proximidade
e confianga com o objetivo de aconselhar e transmitir conhecimentos e experiéncias na area parental de
modo a demonstrar como ¢ que na pratica os pais podem aplicar os conhecimentos transmitidos, em teoria,
pelo Tribunal.
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externos, também as técnicas da EMAT estdo em constante ¢ direta comunicacao

com o Juiz.

De modo a respeitar os principios orientadores da simplificacdo e da
oralidade do processo conforme o disposto no art. 4.° n. °1 al. a) do RGPTC, os
relatorios dos técnicos, quer dos assessores externos quer da parte da EMAT sao,
regra geral, prestados oralmente na seguinte conferéncia de pais, para a qual sdao
devidamente notificados para estarem presentes. Esta desburocratizacao do
processo face ao sistema tradicional (que pela sua composi¢ao, exige uma maior
celeridade, visto o tempo da crianca ndo ser compativel com o tempo judicial
normal), ¢ uma grande mais valia e economiza muito tempo quer aos proprios

técnicos, quer ao tribunal.

3. Tarefas realizadas

Durante o periodo do estagio foi-nos dada total liberdade para consulta dos
processos e permissao para assistir a todas as diligéncias, quer no gabinete quer na
sala de audiéncias, de modo a pude acompanhar o trabalho realizado pelo Dr. °©
Joaquim Silva®, que sempre se disponibilizou para apoiar o meu desenvolvimento

académico.

Ao longo de todo o estagio, 6 (seis) meses, assisti a 424 (quatrocentos e
vinte e quatro) diligéncias. Para melhor entendimento, segue o seguinte grafico

que ilustra as diligéncias discriminadas por tipos de processos:

2 Licenciou-se primeiramente em Filosofia e s6 posteriormente em Direito, autor do livro “A

familia das criangas na separagdo dos pais”. Desde 2005 até aos dias de hoje esta no Juizo de Familia e
Menores de Mafra, onde vé reconhecido o seu trabalho como exemplar, por devolver as criangas o seu
sistema familiar, dai o pseudénimo de “Juiz amigo das criangas” e agora mais recentemente de “Juiz amigo

dos animais”.
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Diligéncias Assistidas

Acao de Processo Cumum de Paternidade /
Maternidade

Autorizagdo/confirmacdo Judicial | 1

Entrega Judicial da Crianca | 1

Institui¢do de Tutela 1

Inventéario/Partilha de bens em casos especiais 2

Homologacdo de Acordo Extrajudicial

-
[\

Execucao Especial para Alimentos

-
(98}

Acdo de Alimentos a Maiores

W

Processos Tutelares Comuns

o]

Processos Tutelares Educativos

—
W

Alteracao das Responsabilidades Parentais 46

Divoércio sem consentimento

W
SN

Regulacdo das Responsabilidades Parentais

N}
(=}

Processos de Promogao e Protecao 95

Incumprimento das Responsabilidades Parentais 101
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E visivel, analisando o grafico, que existem dois tipos de processos nas

diligéncias assistidas que se destacam quantitativamente: os processos tutelares

civeis e incidentes — nomeadamente a regulacdo e os incumprimentos das

responsabilidades parentais- € os processos de promogao e protecdo. Contudo, ¢

de salientar que cada processo ¢ muito trabalhado de modo a chegar-se, em cada

caso, a resposta mais adequada e eficaz possivel. Assim sendo, o proximo grafico

ilustra quantas diligéncias correspondem a processos novos, comparativamente

com aqueles que sdo continuacao de processos ainda a ser trabalhados:

Acao de Processo Comum de Paternidade /
Maternidade

Autorizagdo/confirmacao Judicial
Entrega Judicial da Crianca

Instituicao de Tutela

Inventario/Partilha de bens em casos
especiais

Homologacao de Acordo Extrajudicial
Acao de Alimentos a Maiores

Execugdo Especial para Alimentos
Processos Tutelares Comuns

Processos Tutelares Educativos

Alteragao das Responsabilidades Parentais
Divorcio sem consentimento

Processos de Promocgao ¢ Protegao

Regulagao das Responsabilidades
Parentais

Incumprimento das Responsabilidades
Parentais
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Antes de mais, ¢ importante referir que por uma questao de tempo nao me
foi possivel assistir ao término de todos os processos. Por isso assume-se essencial

elencar, face aos processos terminados, quais as solugdes conseguidas.

Para transmitir com melhor clareza da realidade do Juizo de Familia e
Menores de Mafra, a andlise no que diz respeito aos processos tutelares civeis e
incidentes considero pertinente acrescentar analise paralelas aos processos de

divorcio sem consentimento.

Regulagdo das Responsabilidades Incumprimento da
Parentais responsabilidades parentais

0%

0% 1%

5%

= acordo = continuacao
= acordo = continuag¢do = julgamento = inutil = julgamento - inutilidade
Alteragao das Responsabilidades Divorcio sem consentimento

Parentais

= acordo = continuacao

= julgamento * inutilidade macordo = continuagdo = julgamento
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Fazendo uma conclusdo quanto aos dois primeiros graficos ha que referir
que existe uma grande quantidade de processos, nomeadamente no ambito tutelar
civel instaurados no Juizo de Familia e Menores de Mafra, o que ja era espectavel
dado a abrangéncia territorial da sua competéncia e ao elevado nimero de

id - de familias®. O lusa ivel, ¢ad
residentes- € consequentemente de familias®. Outra conclusao possivel, € a de que
maior parte dos processos instaurados neste juizo nao tém continuagdo, o que quer

dizer que sdo resolvidos, na sua maioria, na primeira diligéncia judicial.

Como base nos trés primeiros graficos que dizem respeito aos processos
tutelares civeis e os seus incidentes ¢ visivel que mais de metade dos processos
acabam com acordo, o que muito se deve as sessOes conjuntas, mas também ao
trabalho coletivo e constante em cada um dos processos. Outro aspeto a referir,
nesse sentido, ¢ a percentagem de processos, que devido a falta de acordo inicial
exige um acompanhamento, que como ja vimos, pode ser operado por assessores
técnicos externos e/ou técnicos da EMAT. Outro fator a destacar € a percentagem
residual e em muitos casos inexistente, de processos tutelares civeis que terminam
em julgamento. Efetivamente ao longo de todo o estagio, ou seja, durante todo o
periodo de 6 meses, apenas assisti a um julgamento, no qual se discutia a alteragao
das responsabilidades parentais. No processo em apreco a mae veio pedir ao
tribunal uma alteragcdo das responsabilidades parentais no sentido de ter a guarda
exclusiva do filho uma vez que esta teria aceitado um trabalho no estrangeiro e
pretendia levar consigo o seu filho. Apesar de ja so ter assistido ao final do
processo, sei que o mesmo foi extremamente trabalhado e foram equacionadas
inimeras respostas no sentido de manter uma residéncia alternada, algo que nao
foi acolhido pela parte do pai, que ao longo do processo e mesmo em fase de
julgamento, demonstrou estar mais focado na sua antiga relagdo conjugal do que
no filho. Este exemplo, foi a primeira evidéncia que tive de que a globalizacao tem

efeito direto nas familias e consequentemente nas criangas

3 Idem. Capitulo I, subtitulo 2, titulo 2.2 sobre o Juizo de Familia e Menores de Mafra.
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No meu entender, o ultimo grafico que diz respeito aos processos de
divércio sem consentimento merece uma analise individual, por duas razdes: desde
logo, devido a imensa percentagem de processos que por existir acordo sdo
convertidos em divércio por mituo consentimento, assim cumprido o art. 1779.°
n.° 2 do Cédigo Civil (doravante CC), e, em segundo lugar, devido a percentagem,
embora baixa, mas notéria de processos de divorcio sem consentimento que sao
temporariamente suspensos, a pedido das partes ou dos advogados, por existirem
pendéncias patrimoniais em discussdo, em sede da conservatoria do registo civil
que bloqueiam as partes a chegar a acordo. A primeira razdo, tem especial
notoriedade porque, em maior parte dos processos os conjuges tinham filhos
menores € como tal era necessario o acordo dos pais quanto a regulacdo das
responsabilidades parentais destes. Quanto a percentagem de julgamentos neste
ambito, ha que referir que embora tenha assistido a quatro, mas apenas assisti a um
processo desde o seu inicio, e, quanto a0 mesmo, posso dizer que infelizmente ndo
foi conseguido acordo muito pelo facto de uma das partes ter um advogado

litigante.

No ambito dos Processo de Promocao e Prote¢ao assisti as varias
conferéncias com vista a obtencdo de acordo, e a anterior audicao da crianca e dos
técnicos que acompanhavam o processo, quando este tivesse previamente sido
acompanhado pela Comissoes de Prote¢ao de Criancas e Jovens (doravante CPCJ).
Felizmente em grande parte dos processos, existiu. As medidas de promocao e
protecao aplicadas variaram, nos termos do art. 35.° n.°l da LPCJP, entre apoio
junto dos pais, apoio junto de outro familiar nomeadamente os avds, a quem as
criangas estavam entregues, a confianga a pessoa idonea (nomeadamente aos avos,
tendo também sido confiada uma crianga a um vizinho e amigo da familia) e o
apoio para a autonomia de vida. Apenas um dos processos de promogao e prote¢ao
a que assisti tramitou até a fase de julgamento, por isso também tive a oportunidade
de assistir a composicao do tribunal neste tipo de processos, conforme o art. 115.°
da LPCJP, envolvendo um juiz e também por dois juizes sociais. Neste contexto

tive também a oportunidade de perceber o recrutamento e as fungdes dos juizes
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sociais, nos termos dos arts. 11.° e ss do DL n.° 156/78, de 30 de junho (doravante

RRFJS).

No ambito dos Processos Tutelares Educativos assisti a varias diligéncias,
desde o primeiro interrogatdrio da crianga até a aplicagao da medida tutelar, nos
termos do art. 4.°da LTE. Nos processos que acompanhei, a medida tutelar aplicada
variou entre a admoestagao, a imposi¢ao de obrigagdes e de regras de conduta,
nomeadamente, a obrigacdo de frequentar assidua e pontualmente a escola e a
reparacao ao ofendido, caso em que sempre que possivel, o juiz fazia questdo de

promover um pedido de desculpas.

No final das diligéncias, discutiamos sobre os processos e possiveis
respostas adequadas para os mesmos, e, praticamente, todas as semanas, o Juiz
propunha-nos tematicas para estudarmos ou exercicios para realizar. Neste ponto,
gostaria de salientar o exercicio proposto sobre o estatuto juridico dos animais de
companhia, discutia a guarda do animal de companhia, primeiro caso em Portugal,

ao qual tive o privilégio de assistir.

Para além das diligéncias no ambito do Juizo de Familia e Menores, porque
o Juiz teve de substituir durante uma tarde a Juiza do Juizo Local Civel de Mafra,
tive ainda a oportunidade de assistir a algumas diligéncias de audi¢ao pessoal,
realizadas no ambito dos processos do acompanhado de maiores, nos termos do
art. 898.° do CPC, que tem como objetivo averiguar qual a situagdo em apreco e

quais as medidas de acompanhamento mais adequadas.
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CAPITULO I1

Os Direitos da Crianca

O Direito da Familia ¢ o ramo do Direito privado que regula as relagdes
familiares que se estabelecem entre os individuos através do casamento,
parentesco, afinidade ou adog¢do, conforme o art. 1576.° do CC. Os direitos
familiares sdo direitos pessoais de estrutura sui gemeris, compostos por uma
reciprocidade de direitos e deveres entre todos os membros da familia, em

particular entre pais/filho* (COELHO&OLIVEIRA, 2001).

Por sua vez, ANA RITA GIL defendeu, no decurso das aulas de mestrado,
que o Direito das criangas ¢ um ramo do Direito multinivel e multifacetado, onde
o Direito Privado e o Direito Publico se interligam, realcando normas de Direito
civil, nomeadamente no campo do Direito da Familia, mas também normas legais
derivadas diretamente do dever do Estado de proteger as criancas, bem como do

Direito internacional.

1. Reflexio historica

Os direitos das criangas sao ainda muito recentes, se considerarmos que a
sua primeira referéncia formal surge hd menos de 100 anos atrés. Inicialmente,
pela Declaragio dos Direitos da Crianga, ou vulgarmente, Declaragdo de Genebra®.
Pelo facto de ter sido no século XX que se comegou a edificar o quadro juridico-

legal da area das criangas, este foi considerado como o século das criangas.

4 Cfr. arts. 1877.° ¢ 1879.° do CC.
5 Formulada pela “ Save the Children Fund Internacional Union” a 23 de fevereiro de 1923 e
adotada na quinta assembleia da Liga das Nagoes a 28 de fevereiro de 1924.
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1.1.  Antes do século XX
Embora seja verdade, que as primeiras referéncias formais aos direitos das
criangas surgem, quer a nivel nacional quer a nivel internacional, no século XX,
nao € possivel cingir a analise a esse periodo de tempo. Caso nos cingissemos ao
considerado século dos direitos das criancas, estariamos a limitar ¢ a reduzir o
conteido dos direitos das criangas aos seus aspetos puramente formais, mas a

realidade ¢ muito mais heterogénea e profunda.

1.1.1. A crianca na Antiguidade Classica

Na Antiguidade Cléssica vigorava como fonte de Direito a Lei das XII
Tabuas. Segundo esta, a familia era uma instituicdo politica que encarnava na
figura masculina, o pater familias, assim, a total direcdo da familia era da
responsabilidade do pai, a quem lhe era atribuido o poder, patria potestas, o qual
o permitia dispor e até decidir sobre a vida e a morte dos seus descendentes.
(CAMPOS, 2018). Isto porque se considerava a figura masculina como sendo o
unico possivel de gerar vida, sendo a figura feminina interpretada como mero

hospedeiro (SILVA, 2019). Como tal, a crianca na Antiguidade Cléssica, a

o~

semelhanca da mulher, era considerada mera propriedade. No entanto,
igualmente na antiguidade classica que se regista as primeiras existéncias do
brinquedo da criancga, especialmente na sociedade hispano-mugulmana, associado
a educacdo, era comum e permitido aos pais dar oferendas de brinquedos as
criancas, ainda que muito rudimentares. Nao obstante, o brinquedo s6 ¢

introduzido mais tarde nas comunidades cristds (MARTINS, 2016).

1.1.2. A crianca na Idade Média

Surpreendentemente, a estrutura e as bases da escola, tal como existe hoje
em dia, ¢ consequéncia da Idade Média, apesar da massificacao da instrucao so ter
acontecido mais tarde (SILVA, 2019). Contudo, ndo existia uma obrigagao formal,
sendo mais adotado o formato de recomendacdo ou conselho. Nas regides do
Ocidente cristdo, a Igreja detinha o monopdlio da area da instrugdo, mas eram
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frequentes os tratados, as cartas e as recomendagdes escritas sobre a educacao.
Inicialmente, fazia-se apenas referéncias a educacdo religiosa e mais tarde
instru¢do letrada dos rapazes, aconselhava-se que esta fosse iniciada o mais
precocemente possivel, como forma adequada para corrigir a natural tendéncia das
criancas para mau comportamento. Para as raparigas, a educagao era condicionada
aquelas que seguiriam a vida religiosa, por se considerar perigoso e estimulador

para a pratica pecaminosa (OLIVEIRA, 2007).

E nos finais da Idade Média que se assiste a uma difusdo mais generalizada
do ensino infantil letrado. As maes eram recomendadas a ensinar as criancas desde
cedo a ler, tendo em conta que tal seria indispensavel para que fosse a crianca
permitido comunicar com Deus, nomeadamente através das oragdes (OLIVEIRA,
2007). E, aos sete anos, momento a partir do qual se acentuavam as diferencas de
género e terminava o considerado periodo da infancia, as criangas seriam inseridas
no mundo dos adultos, nomeadamente no mundo do trabalho (SILVA, 2019). Nao
obstante a precoce inser¢ao da crianga na vida dura dos adultos, deve ser
devidamente desmontada a ideia generalizada de obrigacdo de trabalhar por
desprezo ou desconsideragdao da crianga. Efetivamente, a medida que a crianca
comegava a ser minimamente autonoma, era espectavel que esta trouxesse
rendimento, nomeadamente trabalhando, mas por uma questdo de simples
sobrevivéncia. Esta desconstru¢ao confirma-se sobretudo pelo método a partir do
qual as criangas aprendiam os oficios que exerciam. A simples observacao e
imitagdo de gestos dos pais, permitiam a crianca realizar facilmente os oficios
destes (OLIVEIRA, 2007). Comummente, as crianc¢as laboravam nas areas da
agricultura, comércio e servico doméstico, e, assim, o que era o oficio dos pais
viria a ser o dos filhos, repetindo-se o ciclo e fomentando-se, sem se perceber, anos

interminaveis de pobreza e miséria.

Os exemplos de primazia pela educagdo dado pela realeza e pela alta
sociedade, conjugado com as recomendagdes, que se proliferavam para que as
criangas, apds os sete anos, fossem frequentar a escola ou fossem ensinadas por

intermédio de um tutor privado, foram fulcrais para alargar o periodo da infancia
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(MARTINS, 2014). Os rapazes foram os primeiros a beneficiar desta extensao,
dado considerar-se uma educacao completa, aquela que privilegiava também a
mobilidade, coisa que o rapaz alegremente fazia através da exploracdo do mundo
exterior, que tratariam como recreio privativo. As raparigas, que comecavam a ter
acesso a educacao, tinham mais condicionantes, tendo em conta a sua condicao de
género, que a encarava como um ser moralmente débil, de fraca racionalidade e

naturalmente indisciplinada (OLIVEIRA, 2007).

Paradoxalmente ao que tomamos como certo, a documentagdo historica
demonstra que havia, nas palavras de Pillippe Aries, “o sentimento da infancia” e
consequentemente um cuidado e preocupacao dos pais para com as suas criangas
(MARTINS, 2016). De modo a comprovar esta afirmagao exponho trés exemplos,
em areas diferentes, demonstrando, igualmente, que ¢ na Idade Média que comeca
a surgir € a crescer a preocupagdo com a crianga, com as suas necessidades

especificas e diferenciadas face aos adultos.

Na area da saude, eram muitos os tratados hispano-drabes, que versavam
sobre os cuidados a ter com o recém-nascido, cuidados esses, tidos muito em
atencao, ainda que nos meios mais rurais. O enfaixamento, era um desses métodos
aconselhados, e embora retratado como forma de desprezo pela crianga, na verdade
0 objetivo era efetivamente protegé-la. Também, neste periodo se assiste a uma
permissao atipica da Igreja que demonstra o desespero e preocupagao dos pais. Em
Portugal, assim como noutras sociedades cristds, foi permitido a celebracdo de
rituais religiosos por leigos e até mulheres (parteiras), quando existia perigo de

vida para o recém-nascido (MARTINS, 2016).

E igualmente nesta época que os pedagogos aconselhavam o uso da
violéncia fisica em ultima ratio. Nao obstante serem frequentes os casos de
criangas maltratadas, era sobretudo nas dreas mais rurais que se continuava a

permitir o uso, por vezes excessivo dos castigos corporais (OLIVEIRA, 2007).

O mais evidente exemplo deriva diretamente do facto das familias
recompostas serem uma maioria, dado a elevada taxa de mortalidade e a reduzida
idade média de vida. As criangas 6rfas, ndo raras vezes, eram acolhidas por
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familiares. Ora, tal dado permite afirmar que existiria, j4 na altura, uma tendéncia
para promover um novo enquadramento familiar da crianca entre o agregado
familiar e evidenciava uma crescente sensibilidade face as necessidades afetivas e

educacionais das criangas (OLIVEIRA, 2007).

1.1.3. A crianca na Idade Moderna

A Idade Moderna, em particular, a partir do Renascimento e até a Revolugao
Francesa ¢, em especial, marcada para a crianca em dois aspetos, pelo abandono

generalizado e pela taxa de mortalidade infantil alta.

Por medo da difamacao e do julgamento publico, o nimero de infanticidios
e de abandono de criangas, era nesta altura muito alto. E, apesar destas praticas
serem criminalizadas, sobretudo nas cidades, o abandono de criancas era
incontrolavel. Em Portugal, ¢ na Idade Moderna, mais precisamente a 15 de agosto
de 1498, que surge a primeira misericordia® e consequentemente 0 mecanismo
mais simbdlico da época, a roda dos expostos. Consistia num género de caixa com
uma placa ao centro e de base giratoria, embutida numa parede com duas pequenas
aberturas, uma para o exterior e outra para o interior da instituicdo. Este modo
completamente andénimo, foi o encontrado para diminuir o nimero de abandonos
infantis e a0 mesmo tempo aumentar as hipoteses de sobrevivéncia da crianga, que
ficaria ao cuidado da misericérdia até ser capaz de se autonomizar. Os resultados
positivos foram difundidos por toda a Europa e rapidamente a maior parte dos

paises catolicos adotaram o sistema (MARTINS, 2014).

Para além do infanticidio, as causas tidas como naturais, conexas ao facto
de ndo existir um reconhecimento dos direitos de saude (ndo sé das criangas, mas
também das mulheres gravidas), também era preocupante, especialmente porque

representava mais de metade da taxa de mortalidade infantil. Segundo um estudo

¢ Informag@o retirada da plataforma online da Santa Casa da Misericordia de Lisboa, disponivel in
https://www.scml.pt/sobre-nos/historia/
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realizado por Philip Rieder’ uma em cada trés criangas morriam antes ter
completado um ano de idade. E uma em cada quatro criangas nunca chegava a

atingir os 20 anos de idade.

Ora, estes numeros criaram a ideia generalizada de que existia uma
conformacao na sociedade, em particular nos pais, da morte e consequentemente
nao existia qualquer cuidado especifico a prestar as criangas. Contudo, a historia
conta outra verdade, dado que ¢ a partir do século XVI que se assiste a uma
imensiddo de documentos médicos publicados, que se debrucavam, em especial,
sobre a saude e os cuidados especificos a ter com as criangas. Também pesquisas
recentes demonstram como no meio familiar existia um particular cuidado com as
criangas, por isso quando estas adoeciam, os pais levavam-nas a santuarios ou

igrejas, na esperancga desesperada por uma cura milagrosa®.

1.1.4. A crianca na Idade Contemporanea

Contrariamente ao defendido pelo historiador francés Phillippe Aries, no
seu livro: “Historia Social da Crianga e da Familia” para muitos foi no século
XVIII que se comegou a ver as criangas como especiais, com necessidades
especificas e por isso merecedoras de especial atencao. Efetivamente, foi com o
[luminismo que comecam a surgir textos publicados de afamadas personalidades
que versariam sobre as criangas € as suas necessidades proprias. Jean Jacques
Rousseau foi uma das primeiras dessas personalidades. No seu livro “Emile” o
filosofo apela ao reconhecimento dos Direitos das criangas, nomeadamente na

educacao (QUENTAL, VAZ & LOPES, 2013).

Com a transi¢do da producao artesanal para a industrial, fruto da Revolucao
Francesa, ja em plena Idade Contemporanea, assiste-se a um espectavel éxodo

rural e consequentemente a insercao da crianga no trabalho fabril. As criancas eram

" Docente no departamento de Historia Geral na Universidade de Genebra.

8 Informacdo retirada de estudo sobre a saide das criangas entre o renascimento e a revolugio
Francesa, feito pela Universidade de Genebra, disponivel in https://www.coursera.org/lecture/childrens-
rights/2-3-children-and-health-from-the-renaissance-to-the-revolution-FmSrb
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consideradas uma fonte rentavel de rendimento para a industria, pois eram mao de
obra abundante’ e barata. Trabalhavam em condi¢des humanas deploraveis e
durante tantas horas como aquelas que eram obrigadas a trabalhar os adultos. Os
rapazes eram mais requisitados para a industria transformadora da madeira e da
metaliirgica, enquanto as raparigas eram depositadas na industria téxtil. Esta
situagdo obrigava a crianga a abandonar a escola e frequentemente a quebrar as
suas ligagdes familiares, o que se mostrou muito prejudicial para os empregadores,
tendo em conta que as criancas separadas da familia se tornariam trabalhadores
menos eficientes e mais lentos. Por isso, e tendo em conta as consequéncias
nefastas que comecavam a ser evidentes, a procura de mao de obra infantil
diminuiu, procurava-se agora mais os adolescentes ou jovens autonomos. Contudo
sO seria visivel o gradual desaparecimento do trabalho infantil, em especial na
industria, no século XIX, quando os Estados decidem legislar sobre a limitagao

horéaria e etaria e aumentam a fiscalizacdo e controlo na indistria'.

1.2. “O século das crian¢as”
E no inicio da primeira republica, fruto da revolucio de 5 de outubro de
1910, que Portugal se torna pioneiro na prote¢do da crianga. Tornou-se um dos
primeiros paises a criar um conjunto de normas e a implementar organismos que
visavam proteger a crian¢a. Primeiramente com a publicacdo do Decreto de 1 de
janeiro de 1911!" e posteriormente pela publicagdo da Lei de Protegdo a Infancia

(doravante LPI) a 27 de maio de 1911.

O Decreto, publicado a 3 de janeiro de 1911, veio criar a Comissao de

Protecdo dos Menores em perigo moral, pervertidos ou delinquentes. Tratava-se

° A natalidade era alta, consequentemente as familias eram cada vez mais jovens e, geralmente,
tinham muitas criangas que sustentar e poucas fontes de rendimento se considerarmos apenas os dois pais
como populagdo ativa.

19 Informagdo retirada de estudo sobre a crianga durante o periodo da revolugdo Francesa, feito
pela Universidade de Genebra, disponivel in https://www.coursera.org/lecture/childrens-rights/2-4-
children-during-the-industrial-revolution-fBKTJ

' Publicada no Dirio do Govérno n.° 1/1911, Série I de 1911-01-03 pelo Ministério da Justica
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de um organismo que apenas abrangia a cidade de Lisboa, semelhante as atuais

CPC]J, que abrangem todo o territdrio nacional.

Esta Comissao tinha como fun¢do examinar cada caso em concreto ¢
deliberar medida adequada, bem como escolher, preparar e organizar as
institui¢des que recolhiam os menores. O objeto deste Decreto era a crianga,
consideradas como tal, tendo menos de dezasseis anos de idade,
independentemente do sexo. Tentavam proteger as criancas em situagdes
especificas. Designadamente a que fosse encontrada na via publica dentro da area
da cidade de Lisboa e que nao tivesse asilo ou meios de subsisténcia. Devido ao
desaparecimento, falecimento ou desconhecimento dos seus responsaveis, ou pelo
facto dos seus responsaveis serem indigentes, sofrerem de incapacidade fisica ou
mental, estarem detidos ou condenados. Era ainda protegida a crianga deixada ao
acaso de si mesma por impossibilidade dos seus responsaveis em promover a sua
vigilancia e educacdo ou por “deformarem” a crianga a seu proveito proprio. Por
fim, era salvaguardada a crian¢a fugida por ser vitima de maus tratos ou exposta a
mendicidade, delinquéncia ou prostitui¢do para si ou para outrem (Ministério da

Justica, 1911).

Gostaria de destacar quatro pontos do referido Decreto por serem, na minha

opinido, algo surpreendentemente avancado e inovador para o tempo e época.

O primeiro ponto esta intrinsecamente ligado aos ideais republicanos,
intimamente inspirados no vintismo caracterizado pelo liberalismo radical. Nesta
altura a crianca era vista como a base da sociedade e esperanca para um melhor
futuro. Entendia-se que sé através da educagao e do trabalho esta se tornaria um

adulto digno, e para tal, seria imprescindivel a intervenc¢do do Estado!'2. Conforme

12 De acordo com os 3.° ¢ 11.° paragrafos do Decreto publicado no Diario do Govérno n.° 1/1911,
Série I de 1911-01-03 pelo Ministério da Justiga: “Considerando que o Governo deve aproveitar todas as
forcas vivas da nacdo e dar-lhes os necessarios meios de serem uteis a si ¢ ao bem geral da populagéo
portuguesa”; “Considerando que, por isso, ao Governo cumpre proporcionar educacdo e instruccao,
preparatoria e profissional, respectivamente as criangas e aos adolescentes, que se encontrarem em
condi¢des de as suas respectivas familias lhes ndo poderem subministrar taes beneficios, quer por falta de
recursos ou incapacidade moral d’estas, quer por casos especiaes pathologicos de que os menores
enfermem”
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os arts. 28.°, 29.° ¢ 30.° da Convengio sobre os Direitos da Crianga'® (doravante
CDC), mas também os arts. 13.°,36.°n.° 5, 69.°n.° 1, 70.°, 73.°, 74.°, 75.° ¢ 76.° da
CRP, hoje, a educacdo e a formagdo sdo consideradas essenciais para o
desenvolvimento da personalidade da crianca e para a sua futura inser¢ao na vida
profissional. Assim, para além de ser essencial para o desenvolvimento integral da
crianga, a educacao e a formagao também sdo vistas como resposta aos problemas
de exclusao social e pobreza. Para tal, deve o Estado assegurar os diversos graus
de ensino, em fungcdo das capacidades da propria crianga, de modo
tendencialmente gratuito e garantindo o direito de igualdade de oportunidades.
Embora na altura ndo houvesse conhecimentos suficientes para concretizar a
amplitude de beneficios destas simples ferramentas, ¢ curioso perceber que a
educacdo e a formagao j& eram utilizadas como forma de mitigar e ultrapassar a
condi¢do ciclica de pobreza'* e também como forma de garantir a inser¢do no

mercado de trabalho'’.

O segundo ponto a destacar ¢ o cuidado do legislador face a duracao das
diligéncias. Nos dias de hoje, ¢ consensual que “o tempo da crianga” nao ¢
concilidvel com o simples prazo razoavel, consagrado no art. 20.° n.° 4 da CRP e
no art. 6.° n.° 1 da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem (doravante
CEDH). Com efeito, toda a legislagdo'® respeitante as criangas em Portugal, pauta-
se por privilegiar a simplificacao e agilizagdo processual com vista a uma maior
celeridade, para que haja uma decisdo em tempo util da crianca. Nao obstante, ¢

importante perceber que o legislador nem sempre foi constante quanto a este

13 Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 20/90, de 12 de setembro.

14 De acordo com o 8.° paragrafo do Decreto publicado no Diario do Govérno n.° 1/1911, Série I
de 1911-01-03 pelo Ministério da Justica: “Considerando que a ja alludida falta de meios de subsisténcia,
que forca as familias a arrancarem as criangas ao aprendizado escolar, para as langarem logo nos primeiros
anos 4 conquista do pao, e ainda a deseducacao quasi geral do nosso povo, que o leva a encarar com pouco
interesse e muitas vezes até com desprezo o ensino das profissdes manuaes, teem obstado a que as escolas
industriaes e agricolas prestem ao trabalho nacional a colaboragao de que elle carece, e que, por isso, pelo
menos no momento actual, s em internatos podera aquelle ensino ter a precisa proficuidade”

15 De acordo com 0s 9.° e 10.° paragrafos do Decreto publicado no Diério do Govérno n.° 1/1911,
Série I de 1911-01-03 pelo Ministério da Justiga: “Considerando que ¢ na crianga, prestes a ser envolvida
ou ja envolvida na engrenagem da luta pela vida, que convem atcuar de modo a evitar ou emendar por uma
educacdo idonea tdo perniciosos effeitos”; “Considerando que o trabalho ¢ essencialmente educativo,
desperta a consciéncia e dignifica os individuos”

16 Vd. art. 4.°n.°1 al. a) do RGTC, e art. 97.° da LPCJP.
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assunto -diria até contraditorio, ja que, por um lado permite a burocratizacao e
formalizagdo do processo, e por outro definir prazos relativamente curtos, de modo
a respeitar a celeridade exigida'’. Ora, embora, provavelmente as motivagdes'® do
legislador ndo fossem as mesmas motivagdes que levaram o legislador atual a
privilegiar a celeridade, no Decreto em andlise ¢ evidente que houve uma
preocupagao especial, por determinar que todas as diligéncias fossem realizadas
num prazo relativamente curto'®, cerca de metade do tempo que foi determinado
b

na OTM.

O terceiro ponto a real¢ar neste Decreto ¢ a responsabilizacao dos pais face
a crianga. Sendo possivel verificar que foi constantemente alargada a
responsabilidade tipica dos pais, a tutores, mas também a parentes legalmente
obrigados e até parentes ou amigos que por vontade propria se responsabilizassem
pela crianca. A semelhanca do consagrado nos arts. 106.°n.°2 al. a) e 107.°n.° 1
da LPCJP, os pais ou tutores da crianga detida, por se encontrar numa das
condigdes elencadas no art. 2.° do Decreto publicado no Diario do Govérno n.°
1/1911, Série I de 1911-01-03 pelo Ministério da Justiga, eram intimados a
comparecer a uma diligéncia. Sendo esta idéntica, na pratica, a diligéncia de

conferéncia de pais, na qual deveriam prestar esclarecimentos sobre a condigdo em

que a crianga fora encontrada®’.

O quarto e ultimo ponto sobre o qual gostaria de tecer algumas
consideracdes diz respeito ao facto de o legislador considerar como digna de
protec¢do a crianga vitima de maus tratos?!. Obviamente, conforme o disposto nos
arts. 19.°da CDC, 69.°n.”° 1 e 2 da CRP e 3.° n.° 2 al. b) da LPCJP, atualmente ¢

indiscutivel que o facto da crianga sofrer maus tratos legitima a intervengao do

17 Tomemos por exemplo o Titulo I, Capitulo V, sec¢do II de epigrafe “Formalismo processual”
da Organizacdo Tutelar de Menores (DL n.° 314/78, de 27 de outubro, doravante OTM, revogado pela Lei
n.° 166/99, de 14 de setembro).

18 Oportuno seré relembrar que este Decreto

19 Vd. arts. 7.° ¢ 8.° do Decreto publicado no Dirio do Govérno n.° 1/1911, Série I de 1911-01-03
pelo Ministério da Justica.

20vd. art. 4.° do Decreto publicado no Didrio do Govérno n.° 1/1911, Série I de 1911-01-03 pelo
Ministério da Justiga.

21'vd. art. 2.° n.°4 do Decreto publicado no Diério do Govérno n.° 1/1911, Série I de 1911-01-03
pelo Ministério da Justica.
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Estado para a promogao e prote¢ao dos seus direitos. Contudo, ha que enquadrar o
contexto, no tempo e espaco, desta solu¢do. Analisando o inicio do século XIX,
em que os castigos corporais, ainda que severos eram socialmente aceites, no seio
da familia a violéncia fisica sobre os filhos era interpretada como estando
abrangida no contetudo do dever de educar. Consequentemente esta norma ganha
um outro nivel de importancia, sendo um marco simbdlico para o inicio de uma
mudanca de paradigma. Embora, nos dias de hoje, ainda se continue a discutir a
ilicitude de castigos corporais moderados quando aplicados com fim

exclusivamente educacional e de forma adequada a situagio?’.

A base iniciada a 1 de janeiro de 1911 ¢ cerca de quatro meses mais tarde
fortalecida com a publicagdo a 27 de maio de 1911 da LPI, que veio criar a Tutoria
da Infancia e também a Federagdo Nacional dos Amigos e Defensores das
Criangas. Esta lei ¢ especialmente importante porque se afasta da ideia errénea de

que a crianga ¢ um adulto em “ponto pequeno”.

A Tutoria da infancia, a semelhanga da ja instituida Comissao de Protecao
dos Menores em perigo moral, pervertidos ou delinquentes, foi instituida, numa
primeira fase, apenas na capital. Foi introduzida como sendo um tribunal coletivo,
especial, que julgaria sobre causas civeis e crimes e se destinava a guardar,
defender e proteger os menores em perigo moral, desamparados ou delinquentes

julgando sempre no interesse dos menores (Ministério da Justica, 1911).

A primeira Tutoria de Infancia € instituida em Lisboa, e, um ano depois, em
1912 ¢ alargada igualmente ao Porto. Contudo, s6 anos mais tarde sdo as Tutorias
alargadas ao restante territorio nacional, compromisso apenas concluido no Estado
Novo pela regulamentagio e expansio do sistema?> (CANDEIAS &
HENRIQUES, 2012). Por se considerarem ser os primeiros Tribunais

22 Vd. SALABERT, Luis, (2017) Os castigos corporais a criangas € o direito actual. Revista da
Faculdade de Direito e Ciéncia Politica, n.°9, disponivel in
http://recil.grupolusofona.pt/bitstream/handle/10437/8239/0s_castigos_corporais_as%?20criancas_e¢_o_di
reito_atual.pdf?sequence=1

23 As Tutorias so serdo alargadas ao resto pais em 1925, determinando assim a aplicagio direta dos
Codigos Penal e do Processo Penal as criangas, segundo o Decreto publicado no Diario do Govérno n.°
106/1925, Série I de 1925-05-15 pelo Ministério da Justica e dos Cultos.
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especializados na area das criangas, as Tutorias da Infancia sdo designadas como

a origem dos atuais Tribunais de Familia e Menores.

Segundo o Juiz Anténio José Fialho "as tutorias de infancia foram os
primeiros tribunais a aplicar medidas diferentes das dos adultos” (Diéario de
Noticias, 2011). Efetivamente a Tutoria da Infancia gozava de um conjunto de
medidas proprias, com base num modelo de Justica preventivo?*, oposto ao
tradicional penalizador. Tal sucedia por se entender que a crianga com menos de
dezasseis anos, pela sua condi¢do de fragilidade merecia prote¢do e era suscetivel
de se tornar um adulto digno, com corre¢do adequada -contrariamente aos maiores
de dezasseis anos tidos como impossiveis de reabilitagdo e como tal merecedores

de uma Justica severa e castigadora.

Esta lei classifica as criangas em duas grandes categorias. A primeira, os
“Menores em perigo moral” considerando para tal , a semelhanga do Decreto
anteriormente analisado, os seguintes: as criancas sem domicilio, ainda que
momentaneamente, ¢ sem meios de subsisténcia; as criangas cujos pais ou tutor
sejam reconhecidos como incapazes ou impotentes para cumprirem as suas
funcdes, sejam indigentes ou estejam detidos ou condenados; as criangas vitimas
de maus tratos fisicos habituais e excessivos, privados de bens essenciais para a
sua sobrevivéncia; bem como as criangas que, para si ou para outrem, estejam
empregadas a desempenhar fungdes proibidas, perigosas ou desumanas, expostas
a mendicidade, delinquéncia ou prostituigdo. A segunda, os “Menores
desamparados: ociosos, vadios, mendigos ou libertinos” considerando para tal as
criangas, que acompanhadas ou isoladamente, vivam habitual ociosidade por nao
terem idealizagdes de instrug¢do ou trabalho sério e util; as criangas entregues a
vadiagem por serem fugidos de casa; as criangas entregues a mendicidade para si
ou outrem; as criancas libertinas por se dedicarem a prostituicdo ou viverem da
prostitui¢do de outrem; e ainda as criancas desamparadas por frequentarem casas

de jogo ou de espetaculo proibido. Por sua vez, cada uma destas categorias

24 Vd. art. 1.° da Lei de Prote¢do a Infincia publicada a 27 de maio de 1911.
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dividem-se em subcategorias mais concretas: “Menores em perigo moral —
abandonados”; “Menores em perigo moral — pobres”; “Menores em perigo moral
— maltratados” e “Menores delinquentes — contraventores ou criminosos’;
“Menores indisciplinados™; “Menores anormais patologicos”, respetivamente

(Ministério da Justica, 1911).

Um dos destaques nesta lei ¢ a desresponsabilizacdo do menor perante a
pratica de ilicitos criminais. Tal evitava que a crianca passasse a vida marcada pelo
estigma de ter cumprido pena, encarando tal pratica como decorrente da exclusao
social, caréncia afetiva e da necessidade de prote¢do do menor (CANDEIAS &
HENRIQUES, 2012). De acordo com a LPI, a crianca com mais de nove anos de
idade e menos de treze anos, que fosse julgada autor, encobridor ou cumplice de
um qualquer crime, bem como a crianga com mais de treze anos € menos de
dezasseis anos, que fosse julgada autor, encobridor ou cimplice de um crime ao
qual corresponda pena correcional, a Tutoria deveria julgar ponderadamente e
aplicar medida, de entre as tipificadas no art. 63.° da LPI (Ministério da Justica,
1911). A4 contrario, a crianga com menos de nove anos de idade ainda que autor,
encobridor ou cumplice de um crime, ndo seria julgada nem lhe era aplicavel
qualquer medida preventiva ou reformuladora. De entre as medidas tipificadas,
considero que as mais gravosas eram a detencdo da crianga em refugio da
Tutoria®, a entrega a institui¢do ou familia adotiva, e por fim, o internado em

escola de reforma do Estado.

Quanto a Federacdo Nacional dos Amigos e Defensores das Criangas,
contrariamente as Comissdes € a Tutoria, abrangia todo o territorio portugués.
Apresentada como uma unido juridica, moral e facultativa de vérias institui¢oes,
quer oficiais quer particulares, que se dividem em institui¢des de propaganda. A
sua fun¢do era alertar, divulgar e transmitir conhecimentos a nivel de saude,

educacdo e bem-estar da crianca, instituicoes de educagdo preventiva e

25 Os Reftgios da Tutoria funcionavam juntamente com Tutorias de Infincia e tinham com o
objetivo acolher temporariamente os jovens, enquanto se realizava a devida avaliagdo das situagdes em
causa, reduzindo assim, os problemas existentes derivados dos menores ¢ adultos cumprirem penas na
mesma prisio (MAGALHAES, 2015).
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reformadora ou correcional que incluem instituicdes extra e pds-escolar
(atividades extracurriculares), internatos e casas de corre¢do e institui¢des de
patronato, ou seja, associagdes de cariz beneficente. Os objetivos primordiais da
Federagdo eram prevenir a degenerescéncia psiquica e moral das criancgas,
sensibilizar a populacdo portuguesa para a conservagdo e desenvolvimento da
saude e moralidade dos seus filhos e, por ultimo, auxiliar a Tutoria na execucao
dos seus acordaos relativos aos menores maltratados, desamparados e delinquentes

(Ministério da Justica, 1911).

Para além dos pontos ja destacados que evidenciam a importancia do
documento em apreco, nomeadamente no que diz respeito a protecdo da infancia
e a organizacao do sistema judicial, mas também a disting@o que ¢ consagrada entre
a crianca e os adultos, gostaria apenas de destacar outro ponto importante. O §
tinico do art. 2.° da LPI tipifica quanto a Tutoria da Infancia que “Este tribunal
Jjulga pela sua consciéncia como um bom pai de familia, no amor pela verdade e
justica, e sempre no interésse dos menores.”, embora de forma mais aprimorada
esta consciéncia preexiste como elemento de juizo nos Tribunais de Familia e
Menores, nisto se demonstra a inovagado face a €poca. A consagracao do interesse
dos menores como elemento em juizo ¢ idéntico a consagracdo do conceito do
superior interesse da crianga, o que me leva a afirmar que Portugal terd sido um
dos primeiros, se nao o primeiro, a consagrar a crianga como sujeito independente
dos seus representantes, na medida em que possui interesses proprios que podem

ser até contraditdrios face aos dos seus representantes e responsaveis.

Apesar destes avancos no plano juridico-legal, Portugal caracteriza-se
igualmente por pausas e recuos no que toca a afirmagao dos direitos das criangas,
nomeadamente em termos de saude e bem-estar. Os primeiros impasses comegam
com a propria Constituicao de 21 de agosto de 1911, que embora tenha concedido
consagracao privilegiada aos direitos, liberdades e garantias, assim como
refor¢ado o principio da igualdade e consagrado o principio do estado laico, deixou

por outro lado, muito a desejar -nomeadamente na consagracdo dos direitos
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sociais, os quais foram completamente esquecidos, mas também na consagracao

do préprio principio da igualdade (Publico, 2016).

Foi posteriormente com a primeira guerra mundial, na qual Portugal entrou
em 1916, que a crise politica ja instalada junta-se a crise econdémica e social.
Assim, o vanguardismo de Portugal no que respeita a prote¢do da crianga, neste
inicio de século, infelizmente, pouco tempo durou, a semelhanca da prépria
primeira republica que com a revolucdo de 28 de maio de 1926 viria a dar lugar a

Ditadura.

De facto, o surto bélico de 1914, que teve como centro a Europa, levou a
que muitos dos esforcos e esbogcos nacionais e europeus pela assisténcia, pelo bem-
estar e pela protecdo das criangas fossem interrompidos. Denota-se retrocesso
nesta area pois, embora a idade, esperava-se que as criangas, como qualquer outra
pessoa, se envolvessem na guerra. Contudo o fim da guerra, para além do luto, da
fome e dos deslocamentos e migracdes forgadas, trouxe também uma grande
mudanca de paradigma no que diz respeito ao bem-estar da crianga. Embebidos
pelo espirito de pacificagdo internacional e forgados pela preparacio e
reconstru¢ao das novas geragdes, os ativistas, socorrendo-se das visiveis
consequéncias da guerra, alertam para os seus efeitos nas criangas, e assim ganham
uma enorme forca, de tal modo que, as criancas rapidamente se tornaram uma

questdo central em todo o processo de recuperagdo?s.

O numero de organizagdes de cardter nao-governamental e humanitérias
criadas neste seguimento ¢ exemplo disso. E neste contexto que surgem duas
organizagdes que merecem destaque, a primeira organizagdo “Save the Children
Fund International Union”, ¢ fundada em 1919 por uma mulher britanica

caracterizada como ‘“‘corajosa, revoluciondria e muito a frente do seu tempo”,

26 Informagdo retirada de estudo sobre a crianga depois da primeira guerra mundial, feito pela
Universidade de Genebra e apresentado por Joélle Drouxe (docente da Faculdade de Psicologia e Ciéncias
Educacionais), disponivel in https://www.coursera.org/lecture/childrens-rights/2-4-children-during-the-
industrial-revolution-fBKTJ
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Eglantyne Jebb veio desencadear um movimento global reivindicando pelos

direitos da crianga, em pleno rescaldo da Primeira Guerra Mundial. %’

A segunda, a “International Labour Organization” (doravante 1LO) foi
criada em 1919 consequéncia do Tratado de Versalhes, no seguimento da criacao
da Sociedade das Nagoes. Inicialmente com sede nos Estados Unidos, tinha uma
composic¢ao tripartida por reunir representantes, empregadores e trabalhadores em
seus oOrgdos executivos. Representava nove paises: Bélgica, Cuba,
Checoslovaquia, Franca, Italia, Japao, Polonia, Reino Unido e Estados Unidos.
Contudo, o que ¢ de destaque apenas acontece em 1920, quando esta organizacao
muda a sua sede para Genebra sob a dire¢cao do francé€s Albert Thomas -altura em
que adota uma duzia de convengdes laborais internacionais ¢ uma dezena de
Recomendacgdes, que versavam sobre questdes fulcrais como as horas de trabalho,
o desemprego, a protecao da maternidade, o trabalho noturno para as mulheres, a

idade minima e o trabalho noturno para os jovens.?

Na area da promogao dos direitos das criangas, duas convengdes merecem
especial ateng¢do por terem como objetivo a proibicdo do trabalho prematuro da
crianca, a C005 - Convencao de Idade Minima (Industria), 1919 (n° 5). Proibia,
embora ndo de modo restritivo, o trabalho a criancas menores de catorze anos,
assim como obrigava o registo dos trabalhadores onde devia constar a data de
nascimento de modo a identificar todos os que tinham menos de dezasseis anos®.
E a C006 - Convencao de Trabalho Noturno de Jovens (Industria), 1919 (N° 6),
que desaconselhava o trabalho noturno a menores de dezoito anos e proibia, salvo

excecdes consagradas, o trabalho noturno a menores de dezasseis anos.*°

%7 Informacdo retirada da plataforma da “Save the Children Fund International Union”, disponivel
in https://www.savethechildren.org/us/about-us/why-save-the-children

28 Informacio retirada da plataforma da ILO, disponivel in https://www.ilo.org/global/about-the-
ilo/history/lang--en/index.htm

2 Conforme o tipificado nos arts. 2.°, 4.°, 5.° ¢ 6.° da Convengao de Idade Minima, disponivel in
http://www.ilo.ch/dyn/normlex/en/f2p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT 1D:312
150

30 Conforme o art. 2.° da Convengdo de Trabalho Noturno de Jovens, disponivel
inhttp:/www.ilo.ch/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT
_ID:312151:NO
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E neste cenério arrojado e dindmico que em 1923 ¢ dado o passo mais
significativo do século XX. A organizacao “Save the Children Fund International
Union”, com apenas dois anos de “vida” elabora o primeirissimo esbo¢o do que
viria a ser a Declaracao dos Direitos das Criangas. Contudo, s6 um ano mais tarde,
a 28 de fevereiro de 1924, ¢ esta declaragdo oficialmente adotada pela Liga das
Nagdes, com a seguinte introducdo “homens e mulheres de todas as nagoes,
reconhecendo que a humanidade deve a crianga o melhor que tem para dar,
declarar e aceitar como seu dever que, para além de todas as consideragoes de
raga, nacionalidade e crenc¢a”. Vulgarmente conhecida como Declaracdo de
Genebra, esta torna-se assim o primeiro instrumento juridico internacional a
consagrar especificamente os direitos da crianca € a reconhecer a crianga como

sujeito de direito merecedor de especial atencao e protegao.

De simples redagdo, o documento assenta em cinco direitos fundamentais:
o direito ao desenvolvimento?!, o direito a alimentacio, saude e cuidado??, o direito
a assisténcia e alivio®, o direito a protegdo®* e o direito a educa¢io®®. Embora
versasse sobre os mais rudimentares direitos fundamentais, o seu conteudo vago,
aliado ao seu caracter nao vinculativo levou a que este ndo fosse efetivamente
concretizado na pratica, apesar de em 1934, ter sido novamente aprovada. Na
verdade, esta imprecisdo podera ter sido intencional por parte da organizagdo
“Save the Children Fund International Union” dado a falta de quaisquer propostas
politicas sociais especificas e os objetivos, pela qual sempre se pautou a
organizagado, de promocao, sensibilizagdo e responsabilizacao das sociedades para

melhor cuidar das suas criangas.

31«1, A CRIANCA deve ser capacitada para se desenvolver de forma normal, tanto material quanto
espiritualmente”

32 “11. A CRIANCA faminta deve ser alimentada, a crianca doente deve ser cuidada, a crianca que
esta atrasada deve ser encorajada, a crianga delinquente deve ser recuperada, o 6rfao e a crianga abandonada
devem ser acolhidas e socorridas.”

33 “III. A CRIANCA deve ser a primeira a receber alivio em tempos de angustia”

3 “IV. A CRIANCA deve ser capaz de ganhar a vida e deve ser protegida contra todas as formas
de exploragdo.”

35 “V, A CRIANCA deve ser educada na consciéncia de que suas melhores qualidades serdo
colocadas ao servigo de seus semelhantes.”

36 Informagdo retirada de estudo sobre a crianga depois da primeira guerra mundial, feito pela
Universidade de Genebra e apresentado por Joélle Drouxe (docente da Faculdade de Psicologia e Ciéncias
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Tal como aconteceu com a Primeira Guerra Mundial, também a Segunda
Guerra Mundial, que teve inicio em 1939, veio atrasar e paralisar os trabalhos ja
desenvolvidos para a concretizacdo dos Direitos das criangas. Com o término da
guerra em 1945, movidos pela reconstru¢ao do pos-guerra e pelo sentimento de
pacificacdo, os Direitos das criancas tomam novamente destaque como forma de
canalizar atenc¢ao para uma area neutra de interesse mundial. Assim, logo em 1946
as criangas voltam a ter um lugar central na agenda internacional, através da
criagdo do Fundo de Emergéncia das Na¢des Unidas para as Criangas®’ (doravante
UNICEF) e a recomendagdo da adogao da Declaragao de Genebra promovida pelo
recém-fundado Conselho Econdémico e Social das Nag¢des Unidas

(ALBUQUERQUE, 2016).

Em 1948, apds a adog¢do da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem?3®

pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas, a organizagdo “Save the Children Fund
International Union” volta a intervir, agora junto das Nag¢des Unidas, no sentido
de reafirmar a Declaragao de Genebra. Contudo, apesar de oportuno, as Nacoes
Unidas consideraram o documento datado, € decidem reformula-la, de modo torna-
la mais completa e atual. Em 1950, a comissdo dos Direitos Humanos recebe a
primeira versdao do que seria a renovada Declaracdo de Genebra. Contudo, s6 sete
anos mais tarde, de modo a aliviar ten¢des relacionadas com a guerra fria, as

Nagdes Unidas decidem reabrir o assunto®.

Educacionais), disponivel in https://www.coursera.org/lecture/childrens-rights/2-4-children-during-the-
industrial-revolution-fBKTJ

37 Criado com o objetivo de socorrer as criangas vitimas, diretas ou indiretas, da Segunda Guerra
Mundial, a UNICEF, distribuindo bens de primeira necessidade e respondendo as necessidades basicas das
criangas, em mais de doze paises. Em 1950 objetivo estava cumprido, contudo, devido ao elevado sucesso
a Assembleia Geral das Nagdes Unidas decidiu que esta entidade devia permanecer por um tempo
indefinido, tendo para o efeito alterado o nome para Fundo das Nac¢des Unidas para a Infancia. Informagao
disponivel in https://www.unicef.pt/unicef/a-historia/

38 O primeiro instrumento internacional a consagrar os direitos do individuo em toda a sua
amplitude, direitos esses que deviam beneficiar todos os seres humanos, sem olvidar, e, incluindo a crianga.

39 Informagdo retirada de estudo sobre as organizagdes internacionais e Direitos Humanos, feito
pela Universidade de Genebra e apresentado por Zoe Moody (docente e membro do Centro de estudos
sobre os Direitos da Crianga), disponivel in https://www.coursera.org/lecture/childrens-rights/2-4-children-
during-the-industrial-revolution-fBKTJ
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Ao fim de varias discordancias sobre a necessidade de um documento
internacional especifico para as criangas e sobre o caracter a dar a tal documento.
A 20 de novembro 1959, foi promulgada pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas n.° 1386 (XIV) a tdo desejada a Declaragao dos Direitos da Crianga.
Posteriormente, precisamente trinta anos depois, a 20 de novembro de 1989, ¢é
adotada a Conveng¢do sobre os Direitos da Crianca pela Assembleia Geral das

Nagdes Unidas*.

2. As responsabilidades parentais

E sob divisa “Deus, Patria, Familia” proclamada pelo Estado Novo que em
Portugal, pela primeira vez, com a Constituigdo Politica da Republica Portuguesa*!
de 1933 (doravante CPRP), a Familia ganha relevancia constitucional. Contudo,
ainda era possivel observar uma certa ligacdo com os seus principios originarios
da lei canodnica, isto porque a Familia era tida como fonte de conservagdo e

desenvolvimento da raga (art. 11° da CPRP).

Os primérdios das responsabilidades parentais remetem-nos para o art. 12.°
n.° 2 da CPRP, ainda que o seu contetido fosse reduzido a dois temas essenciais: a
sustentagdo, imprescindivel para a conservagdo e desenvolvimento da raca; e a
educacao, dado que o Estado considerava a familia como base priméaria da
disciplina e harmonia social. E ainda importante referir que, neste ambito, era
consagrada a igualdade de direitos e deveres dos dois conjuges, contudo, devido
as diferengas quanto a mulher, dispostas no art. 5°, § tinico da CPRP, resultantes
da sua natureza e do bem da familia, esta igualdade entre os conjuges era diminuida

(MIRANDA, 2013). Tal desigualdade era depois refletida em diversos preceitos

40 A em 21 de setembro de 1990 ¢ regularmente, nos termos do art. 8.° da CRP, ratificada por
Portugal a Convengao sobre os Direitos da Crianga.
4l vd. Diario do Govérno n.° 83/1933, Série I de 1933-04-11
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da Lei Civil, e foi apenas ultrapassada pela Constituicao de 1976 — que, aliés, veio

tornar muitos daqueles preceitos civis inconstitucionais.

A constituicao da familia assentava no casamento e na filiagdo legitima,
resultado da obrigatoriedade do registo do casamento e do nascimento dos filhos

(art. 12.°n.° 1 e 3 da CPRP).

Filiagdo legitima era a que resultava do nascimento da crianc¢a na constancia
do casamento dos pais. A contrario, a filiacdo ilegitima era a que resultava do
nascimento da crianga fora da constancia do casamento dos pais, incluindo os
casos de adultério, e os casos em que os pais eram solteiros, nestes casos os filhos,

ainda que ilegitimos, eram perfilhdveis, ao contrario dos casos de adultério.

So existiria a plenitude dos direitos e deveres dos dois cOnjuges perante os
filhos nos casos de filiagdo legitima. Nos casos de filiacdo ilegitima perfilhavel,
existia uma reducdo das responsabilidades parentais, tendo o progenitor apenas

como obrigac¢do a prestacao de alimentos (art. 12°, § 2 da CPRP).

Devido a Concordata entre a Santa Sé e Portugal, assinada em 1940, a
decretagdo do divorcio era impossibilitada quando houvesse casamento catolico, o
que se traduziu num aumento de casos de filiagao ilegitima ndo perfilhavel, e,
consequentemente em inimeros registos de nascimento em que as criangas eram
consideradas de pai e/ou mae incdgnitos, ndo pelo facto de ndo se saber quem era,
mas porque ndo era possivel a perfilhagdo. Nestes casos ndo existiam quaisquer

direitos ou deveres juridicos dos progenitores perante estas criangas.

Com a Revisdo Constitucional aprovada pela Lei n.° 185, de 23 de margo
de 1935 foi alterado o art. 11° da CPCR, a familia passou a ser considerada ndo
apenas como fundamento de ordem politica, mas também como fundamento para
a ordem administrativa, em conformidade com o ja estipulado no art. 5°,
considerando assim a familia como elemento estrutural da Nacao (MIRANDA,

2013).

Com a Revisao Constitucional aprovada pela Lei n.° 3/71, de 16 de agosto

foi alterado o art. 5°, § unico terminando com a discriminacao de género perante a
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mulher, o que se traduziu num principio de igualdade pleno no que diz respeito aos

direitos e deveres dos dois conjuges nas responsabilidades parentais.

Em 1975, devido a renegociagdo entre Portugal e o Vaticano, o divorcio em
casos de casamento cat6lico passa a ser admissivel. Um ano mais tarde, em 1976,
foi aberto um novo ciclo constitucional com a Constituicdo da Republica
Portuguesa que ainda hoje nos rege, que veio consagrar um vasto catdlogo de
direitos fundamentais, incluindo os direitos sociais com a mesma dignidade

constitucional dos direitos politicos.

Sobre a relevancia constitucional da familia, a CRP de 1976 retomaria a
matéria com orientagdes bem diversas. Tornam-se principios constitucionais os
principios basicos do Direito da Familia, nomeadamente na matéria de constituicao
de familia e de contracdo de casamento, conforme o disposto no art. 36.° da CRP
de 1976. Contrariamente a CPRP, na CRP de 1976 a tutela constitucional da
familia surge tanto a nivel de Direitos, Liberdades e Garantias como a nivel de
Direitos Economicos, Sociais e Culturais, demonstrando um dualismo de

tratamento (MIRANDA, 2013).

Com o disposto do art. 36° da CRP de 1976 existe uma separagao final com
os pressupostos da lei candnica, ao admitir todas as formas de celebracao de
casamento e ao dispor que a lei regularia todos os seus requisitos, efeitos e
dissolucdo. E importante referir que, em conformidade com o art. 16°, n.° 2 da CRP
de 1976, este preceito deve ser interpretado considerando o art. 16° da Declaracao
Universal dos Direitos do Homem (doravante DUDH), que real¢a que durante o
casamento e na altura da sua dissolugdo, ambos tém direitos iguais.
Consequentemente, com o disposto no art. 36°, n.° 4 da CRP de 1976, deixa de
existir a discriminagdo entre os filhos legitimos e os filhos ilegitimos. Reforcando
0 j& consagrado principio de igualdade, o art. 36°, n.° 3 da CRP de 1976, dispoe
que existe uma igualdade entre os conjuges quanto aos direitos e deveres referentes
a capacidade civil e politica e quanto a manuteng¢do e educagao dos filhos, dando

assim margem a um contetido mais amplo de responsabilidades parentais.
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Paralelamente ao art. 36° da CRP de 1976, que consagra uma perspetiva
individualizada dos membros da familia e regula a sua ligacao, o art. 67° da CRP
de 1976 tutela essencialmente a propria familia como instituicdo. Esta instituicao
¢ alvo de uma protecdo especial por parte do Estado, porque se tem em
consideracdo as suas necessidades enquanto institui¢ao, € ndo quanto aos seus
membros. Este artigo ¢ importante do ponto de vista da crianca, porque,
independentemente da dissolu¢do do casamento, a unidade da familia permanece
como alvo de protecao do Estado, pretendendo assegurar a estabilidade da propria

crianga.

A Revisdo Constitucional aprovada pela Lei n° 1/82, de 30 de setembro,
altera o art. 67.° alargando a protecao do Estado a efetivagdo de todas as condigdes
que permitam a realiza¢ao pessoal dos membros da familia. Na minha opinido, a
intencao do legislador constitucional ndo foi no sentido de desconstruir a familia
enquanto unidade, ou seja, nao foi sobrepor a realizacao pessoal dos membros da
familia as necessidades coletivas inerentes a familia. Essa realizagdo pessoal deve
ser entendida como complementar e equiparavel a realizagdo coletiva, caso assim
nao fosse esvaziar-se-ia o conteudo material da unidade familiar. Por outro lado, a
realizagdo pessoal dos membros da familia, inclui, quer por for¢a do consagrado
no art. 36.° n.° 3 da CRP, quer por recurso a Declaragdo dos Direitos da Crianga, a
propria realizacdo pessoal da crianga, a qual se materializa no conceito do seu

superior interesse.

2.1. Desjudicializacio
A partir de 2001 assiste-se a uma hiperatividade legislativa em matéria de
Direito da Familia, inicialmente com a entrada em vigor da Lei n.® 7/ 2001, de 11
de maio (Protecdo das unides de facto) e do Decreto-Lei 272/2001, de 13 de
outubro (Processos da competéncia do Ministério Publico e das Conservatorias do

Registo Civil), posteriormente com as alteracdes a Lei de Prote¢ao de Criangas e
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Jovens em Perigo*? seguindo-se a alteragio do regime do Divorcio realizada pela
entrada em vigor da Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, culminando na revogagao
da antiga Organizacao Tutelar de Menores que foi substituida, em 2015, pelo atual

Regime Geral do Processo Tutelar Civel*3,

Com a aprovagao da Lei n.° 7/2001 de 11 de maio (doravante LUF) alterou-
se o paradigma da conjugalidade, aceitando-se a constituicdo de uma comunhao

de vida ndo matrimonial (como € o caso da uniao de facto, cf. art. 1. n.° 2, LUF).

O processo de desjudicializagdo do divorcio por mutuo consentimento
inicia-se em 1995* com a possibilidade de tramitagio deste também nas
Conservatorias do Registo Civil. No entanto, s6 em 2001, com a entrada em vigor
do Decreto-Lei 272/2001, de 13 de outubro (Processos da competéncia do
Ministério Publico e das Conservatérias do Registo Civil), a desjudicializagdo ¢
efetivada passando a ser de competéncia exclusiva das Conservatdrias do Registo
Civil a tramitagao deste processo (art. 12°, n.° 1, al. b) e 14°, n.° 2 do Decreto

272/2001, de 13 de outubro).

Sem prejuizo da intervengao necessaria e obrigatoria do Ministério Publico
(artigo 14.° do Decreto-Lei 272/2001, de 13 de outubro), por intermédio deste
Decreto, a quando do pedido de divércio por mituo consentimento, € permitido
aos pais regularem, em simultaneo, as responsabilidades parentais dos seus filhos

menores, sem ser necessaria a intervengao do Tribunal de Familia ¢ Menores.

Com as alteragdes a Lei de Prote¢do de Criangas € Jovens em Perigo® sdo
criados principios orientadores da intervencdo, nomeadamente, o principio de

intervengao precoce, minima, proporcional e atual, e de responsabilidade parental.

O principio de intervengdo minima, proporcional e atual, em conjunto com

o art. 4°, al. d) e e) da LPCJP que legitima a interven¢do do Estado no caso das

4 Lein.° 147/99, de 01 de setembro alterada pela 5* vez pela Lei n.° 26/2018, de 05 de julho

4 Lein.° 141/2015, de 08 de setembro alterada pela Lei n.° 24/2017, de 24 de maio

4 Excecdo era feita aos casos em que o casal tivesse filhos melhores, neste caso, o divorcio por
mutuo consentimento tramitava no Tribunal (art. 1° do Decreto-Lei 173/95, de 13 de julho)

4 Lein.° 147/99, de 01 de setembro alterada pela 5* vez pela Lei n.° 26/2018, de 05 de julho
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criangas e jovens em perigo (art. 3° da LPCJP), promove a ideia que devera existir
um dever geral de abstencdo do Estado quanto as matérias relativas as
responsabilidades parentais, determinando a prevaléncia da familia (também ele
um principio orientador da intervencdo) e, assim, relembrando que estas
obrigagdes recaem, em primeiro lugar, nos seus titulares primarios, os pais. E isso
que nos diz o Ac. TRL, proc. n.° 783/11.2TBBRR.L1-1, de 20/03/2012, relator
Afonso Henrique: “O conceito juridico de criancas e jovens em perigo é exigente
e esta consubstanciado, designadamente, num dos fatores previstos nas als. a) a
f) don.”2 do art’ 3°da LPCJP, ndo se bastando com a verificagdo de um risco, e
remete-nos para um nivel elevado de gravidade que legitima a intervengdo do

Estado na vida das criangas e jovens e na sua familia”.

Segundo o principio da responsabilidade parental, a intervengdo deve ser
efetuada de modo a que os pais assumam os seus deveres para com a crianga (art.
4°, al. f) da LPCJP). Assim, e em conformidade com o principio da interven¢ado
precoce, ¢ criada uma hierarquizacdo de intervengao na promoc¢ao dos direitos e
protecdo das criangas e jovens em perigo, segundo a qual se privilegia a
intervencao de entidades de 1* ¢ de 2? instancia em detrimento da intervencao
judicial (art. 6° e ss da LPCJP). Estas entidades dependem do consentimento

expresso e por escrito dos pais (art. 9° da LPCJP) para a legitimacao da sua atuagao.

A criacdo de meios de resolugdo de litigios em matéria familiar (como ¢
exemplo a mediagdo familiar*®) é outro fendmeno de desjudicializagio, dando aos
pais uma oportunidade de resolverem o conflito, de forma menos litigante, sem
recorrer a via judicial (artigo 4.° n.° 1 al. b) do RGPTC). Estes processos
caraterizam-se por serem consensuais, harmoniosos e apaziguadores do conflito,
que, quando devidamente aproveitadas, certamente resultam em acordos de
regulacao das responsabilidades parentais muito mais exequiveis e satisfatorios do

que aqueles que sdo alcancaveis pela decisdo unilateral do Juiz.

46 Despacho Normativo n.° 13/2018, de 22 de agosto, que revoga o Despacho n.° 18778/2007
49



E ainda de referir que mesmo quando exista uma intervencao judicial, no
ambito da regulagdo das responsabilidades parentais, na falta de acordo, em sede
de conferéncia de pais, o Juiz deve encaminhar as partes para mediagdo ou audicao

técnica especializada, nos termos do artigo 38° do RGPTC.

Assim, conclui-se que a partir de 2001 e até hoje se tem verificado uma
crescente  autorresponsabilizacdo dos pais e, cumulativamente, uma
desjudicializagdo no que diz respeito a familia em Portugal, transferindo os
poderes que anteriormente pertenciam aos juizes nos Tribunais de Familia e
Menores, para o Ministério Publico, Conservatorias do Registo Civil, Técnicos

Especializados e Mediadores Familiares.

2.1. As alteracdes introduzidas pela Lei 61/2008 de 31 de outubro

De entre as inovagdes*’ introduzidas no CC pela Lei n.° 61/2008 de 31 de
outubro destaca-se as alteragdes relativas as responsabilidades parentais. Desde
logo, na substitui¢do da expressdo "poder paternal®®" por "responsabilidades
parentais. Neste ponto, Portugal seguiu a Recomendagdo R (84) 4, sobre as
responsabilidades parentais, adotada pelo Comité de Ministros do Conselho da
Europa, em 28 de fevereiro de 1984, que entende a expressao "responsabilidades
parentais" como mais rigorosa, estando em consonancia com Convencao sobre 0s

Direitos da Crianga (SILVA, 2019).

De facto, a expressao “responsabilidades parentais” ilustra, de forma mais
exata, a realidade por duas razdes: primeiro porque efetivamente ndo existe apenas,
ou propriamente, um simples “poder” dos pais em relacdo a pessoa dos filhos, mas

sim deveres e direitos reciprocos nas relagdes entre ambos (art. 1879° do CC). De

47 Nio se podera efetivamente chamar inovagdes as alteragdes decorrentes desta lei, pois ndo esta
em causa uma concegao criativa por parte do legislador. Efetivamente, a substitui¢do da expressdo “poder
paternal” ja vinha a ser defendida a algum tempo e como salienta JORGE DUARTE PINHEIRO, no artigo
"Ideologia e llusées no Regime Juridico do Divorcio e das Responsabilidades Parentais", denota-se uma
falta de originalidade do legislador nacional que se inspirou nitidamente nos Principios do Direito da
Familia Europeu, designadamente relativos as Responsabilidades Parentais, publicados em 2007.

48 Esta expressdo era adotada por razdes histéricas e culturais (Idem pag.33) e entendida como
intensamente paternalista, pela associacdo entre “paternal” e a figura exclusiva do pai.
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facto, a expressdo “poder” remetia para a ideia de objetificagdo da crianga,
desprovendo-a de direitos. Em segundo lugar, a nova expressao visa concretizar a
ideia de igualdade entre os progenitores, adotando uma expressao neutra em
termos de género. De facto, a expressdo “parentais” remete-nos para uma
igualdade perante os pais, de direitos e deveres, em consondncia com o ja
consagrado constitucionalmente (art. 36.° da CRP) e no CC (art. 1671.° do CC).
Por fim, a expressdo “responsabilidades” advém da nogdo de obrigagdo de

responder as necessidades da crianga e pela crianga.

2.1.1. Evolucao dos critérios decisorios em relacdo ao exercicio das

responsabilidades parentais em caso de divorcio ou separacio

A partir do final do século XX assiste-se em Portugal a uma aplicagdo, na
jurisprudéncia, generalizada da preferéncia maternal, cuja origem nos remete para
o consagrado no principio n.° 6 da Declaragdo Universal dos Direitos da
Crian¢a®(SOTTOMAYOR, 2008). Apesar de se poder afirmar ser esta a pratica
jurisprudencial, a verdade € que, antes da aprovacao da Lei n.° 61/2008 de 31 de
outubro, a lei apenas determinava que, em caso de divorcio, separagado judicial de
pessoas e bens, declaragdo de nulidade ou anulagdo do casamento, quando nao
houvesse acordo entre os pais, o Tribunal deveria determinar o exercicio exclusivo
do poder paternal aquele que fosse detentor da guarda do filho (art. 1906.° n.° 2 do
CC). Nao obstante, da existéncia de um critério para a determinagao do exercicio
exclusivo do poder paternal, ndo parecia existir um critério para a determinacao da

guarda do filho, contrariamente ao consagrado no artigo 1911.° do CC.

O que anteriormente se encontrava disposto no art. 1911.° do CC, era que o

exercicio do poder paternal cabia ao pai que detivesse a guarda da crianga, sendo

49 “A crianga precisa de amor e compreensdo para o pleno e harmonioso desenvolvimento da sua
personalidade. Na medida do possivel, devera crescer com os cuidados e sob a responsabilidade dos seus
pais e, em qualquer caso, num ambiente de afeto e seguranga moral e material; salvo em circunstancias
excecionais, a crianga de tenra idade ndo deve ser separada da sua mae. A sociedade e as autoridades
publicas tém o dever de cuidar especialmente das criangas sem familia e das que care¢am de meios de
subsisténcia. Para a manuten¢do dos filhos de familias numerosas é conveniente a atribui¢do de subsidios
estatais ou outra assisténcia.”
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que esta era preferencialmente atribuida a mae. Ou seja, nos casos em que apos o
nascimento dos filhos os pais ndo contraissem matriménio, como existia uma
presuncdo de guarda a mae, esta era quem exerceria exclusivamente o poder
paternal. Esta consagracdo da preferéncia maternal como critério-regra de
atribuicdo da guarda do filho e consequentemente da atribuicdo exclusiva do
exercicio do poder paternal a mae, criou um precedente que podia ser extensivel a
outros casos, quando imprecisos ou duvidosos quanto ao detentor da guarda da
crianga. Assim, facilmente se justificava a atribui¢do da guarda da crianga a mae,

nos casos previstos no art. 1906.° do CC.

Contudo, o disposto anteriormente pelo art. 1911.° do CC ia mais longe,
consagrando uma descriminacdo perante os casos de comunhdo da vida nao
matrimonial (exemplo unides de facto), dado que, mesmo quando os pais vivam
em condi¢des andlogas as dos conjuges, o exercicio do poder paternal sé seria
reconhecido a ambos se estes declarassem ser essa a sua vontade, perante o
funcionario do registo civil (art. 1911 n.°3 do CC), embora ja tivesse sido, nesta

altura, aprovada a LUF.

No inicio do século XXI, o critério da preferéncia maternal perde
relevancia, sendo substituido, ainda que nao formalmente, pelo critério da pessoa
de referéncia da crianga. Esse novo critério foi criado pela jurisprudéncia, e
desenvolvido pela doutrina, por comegar a a assistir a mudancas no ambito familiar
(no que toca a assung¢do da qualidade de cuidadores da crianca por ambos os pais),
e por influéncia do Tribunal dos Direitos do Homem, que,, para além dos lagos
efetivos, comeca a dar especial relevancia aos lagos afetivos da crianga com os
progenitores®®. Contudo, este critério era predominantemente adotado nos casos

em que as criangas ja ndo eram de tenra idade.

As alteragdes introduzidas no CC pela Lei n.° 61/2008 de 31 de outubro,

nomeadamente nos arts. 1906.° ¢ 1911.°, trazem duas importantes inovagdes: por

50 Sobre este ponto, citar o meu artigo sobre jurisprudéncia do TEDH em matéria de
responsabilidades parentais, publicado na Revista do MP, e que estd no moodle
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um lado, equiparam-se os casos de comunhdo da vida ndo matrimonial aos casos
dos progenitores unidos pelo matrimonio, para os efeitos de regulagao do exercicio
das responsabilidades parentais. Por outro lado, como se vera adiante, o CC passa
a consagrar a regra do exercicio conjunto das responsabilidades parentais para as
questdes de especial importancia e, no que toca a decisdo sobre a residéncia, o

critério que podemos apelidar da preferéncia pelo “progenitor cooperante™!.

2.2. Responsabilidades parentais: definicao, conteudo e carateristicas
Nos termos do art. 1877.° do CC, as responsabilidades parentais surgem
com o nascimento’? da crianga e permanecem até a sua maioridade (alcangada aos
18 anos de idade cfr. art. 122.° e ss do CC), emancipagdo (a crianga com 16 anos
ou mais que celebre casamento, nos termos dos arts. 132.° ¢ 1601.° al. a) do CC)

ou morte>3.

3! Idem. Capitulo 11, subtitulo 2, titulo 2.3 sobre o exercicio e a regulagdo das responsabilidades
parentais.

32 Em termos de duragdo, poder-se-4 discutir se é efetivamente o nascimento completo e com vida
que determina o inicio das responsabilidades parentais. Este entendimento esta intimamente ligado com a
concecdo tradicional da personalidade juridica, a qual faz depender a aquisicdo da personalidade ao
nascimento. Contudo, como explica DIOGO LEITE DE CAMPOS esta conceg¢do tem vindo a ser
considerada como retrégrada por ndo ter base cientifica, uma vez que devido a evolucdo tecnologica na
medicina, especialmente na area pré-natal, a Ciéncia reconhece, hoje, a existéncia de um ser humano antes
do nascimento (BARBAS, 2016).

Apesar da existéncia de debate doutrinal quanto a personalidade juridica dos nascituros, ¢
inequivoco que o art. 66.°n.° 1 do CC adota uma concegéo tradicional de personalidade juridica. O problema
surge, na nossa area de estudo, no art. 1878.° n.° 1, quando o legislador considera o contetdo das
responsabilidades parentais extensivel aos nascituros. Ora, se considerarmos que as responsabilidades
parentais se iniciam antes do nascimento, como parece apelar o legislador, estariamos entdo a afirmar que
os filhos ainda que nascituros podem ser titulares de direitos e deveres, o que consequentemente implica o
reconhecimento de personalidade juridica a estes, embora, o entendimento colida com o tipificado no art.
66.°n.°1 do CC (GONZALEZ, 2019).

Outros atores, consideram que o inico das responsabilidades parentais acontece com o
estabelecimento da filiacdo. CHAVES, Jodo Queiroga - Casamento, Divércio E Unido De Facto.
Bibliografia (no final do trabalho) CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Moénica Martinez de - Licoes de
Direito da Familia. Bibliografia (no final do trabalho).

Em termos de duragdo, com base na leitura estrita do art. 1877.° do CC a maioria da doutrina
defende que a maioridade e emancipagdo determinam o fim das responsabilidades parentais. Contudo, se
adotarmos uma defini¢do ampla de responsabilidades parentais, na qual se inserem direitos pessoais
familiares de caracter duradouro (art. 1874.° do CC) (CHAVES, 2009), podemos afirmar que as
responsabilidades parentais, ainda que em parte, sdo perpétuas.
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Nos termos do art. 123.° do CC, salvo exce¢des>* consagradas na lei, a
crianca carece de capacidade de exercicio de direitos e obrigacdes, dado so se
adquirir capacidade de exercicio na sua plenitude aos 18 anos ou por intermedio
da emancipag¢do, ou seja, embora titular de direitos e deveres (art. 66.° n.° 1 do
CC), a crianca carece de representagao no que toca ao exercicio dos mesmos.
Assim, nos termos no art. 124.° do CC, de um ponto de vista exclusivamente
formal e civilistica, as responsabilidades parentais definem-se como um meio de
suprimento da incapacidade de exercicio das criancas (SILVA, 2019). Contudo
esta definicdo tem sido considerada pela doutrina como algo singela e insuficiente
por nao refletir a real amplitude das responsabilidades parentais, pois como explica
ROSA MARTINS?, as responsabilidades parentais ndo se circunscrevem ao poder
de representacdo e ao poder-dever de administracio dos bens da crianga®

(PINHEIRO, 2015).

Conforme o art. 1878.° do CC “Compete aos pais, no interesse dos filhos,
velar pela seguranca e saude destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacao,
representd-los, ainda que nascituros, e administrar os seus bens”. Assim, aos pais,
¢ atribuido um conjunto de poderes e deveres que se dividem em cinco grandes
topicos: a representagdo, a educacao, a satide, o sustento e a seguranca. Por sua vez
sdo normalmente enquadrados, segundo a sua natureza, em poderes-deveres de
natureza pessoal - a guarda, a vigilancia, o auxilio, a assisténcia e a educagao -, e

poderes-deveres de natureza patrimonial - a administragdo e a representagao.

JORGE DUARTE PINHEIRO defende que devido ao carater indisponivel
das responsabilidades parentais, consagrado no art. 1699.°, n.° 1, al. b) do CC, o
art. 1878.° do CC deve ser interpretado como finito, ndo existindo mais poderes

deveres do que aqueles que estdo tipificados.

% Por exemplo, as disposigdes relativas ao trabalho de menores, cfr. art. 66.° do Codigo do
Trabalho.

55 Apud PINHEIRO, Jorge Duarte - O Direito Da Familia Contemporaneo.

56 Caso assim fosse o legislador cingiria o conteudo das responsabilidades parentais ao necessario
para suprir a incapacidade de exercicio da crianga.
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Por sua vez, DIOGO LEITE DE CAMPOS defende que o art. 1878.° do CC
nao esgota o contetido das responsabilidades parentais, este apenas se refere aos
poderes deveres dos pais para com os filhos. Ou seja, ao elenco do contetdo das
responsabilidades parentais tipificado, devem inclui-se os deveres bilaterais entre
pais e filhos previstos no art. 1874.° do CC, por estes nao poderem ser entendidos

como um dever unilateral dos filhos (art. 1878.°, n.° 2 do CC).

Sdo caracteristicas constitutivas das responsabilidades parentais a
irrenunciabilidade (artigo 1882.° do Cédigo Civil), na medida em que os pais nao
podem demitir-se das obrigagdes que a lei lhes impde quanto aos seus filhos, e a
intransmissibilidade (artigo 1877.° do Cédigo Civil), na medida em que os pais nao
podem transmitir tais obrigacdes que a lei lhes impde como sendo suas. Estas
carateristicas sdao apresentadas com vista ao cardcter funcional das
responsabilidades parentais cuja sua indole supralegal, as vincula pelo principio

do primado do superior interesse da crianga, ao interesse dos filhos.

Posto isto, as responsabilidades parentais sdo um conjunto de poderes e
deveres, face a um poder funcional ativo exercido pelos pais®’, destinados a

assegurar o interesse dos filhos, quer a nivel emocional quer a nivel material.

2.3. O exercicio e a regulacido das responsabilidades parentais
Como vimos as responsabilidades parentais ndo estdo dependentes do

casamento ou unido de facto dos progenitores da crianga.

A regra geral, na constancia do matrimoénio, mas também nos casos em que
os pais vivam em condicdes analogas as dos conjuges (art. 1911.°, n.° 1 do CC), é
a de que o exercicio das responsabilidades parentais pertence a ambos os pais, €

quanto as questdes de particular importancia a lei impde o comum acordo (art.

57 As responsabilidades parentais podem ser exercidas por outrem que ndo os pais, nas situagdes
regularmente tipificadas no CC.
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1901.°, n.° 1 do CC). Quando este ndo exista, deve o Tribunal, apds audi¢dao da

crianca, decidir sobre tais questdes (art. 1901.°, n.° 2 e 3 do CC).

Nas situagdes de separa¢do dos pais>® esta regra geral mantém-se’’, pois
apesar da rutura do vinculo entre os progenitores o vinculo entre estes e os filhos
mantem-se. Como a separacdo em si comporta uma grande carga emocional,
presume-se a existéncia de conflito entre os pais, € consequentemente uma situagao
de perigo para a crianga, numa logica de protecao desta o Estado (art. 69.°n.° 1 da
CRP) impde a regulagdo das responsabilidades parentais como meio de garantia

do superior interesse da crianga.®

Considerando o facto de o divorcio ser objeto de registo obrigatério, nos
termos do art. 1.°, n.° 1, al. d) e q) do CRC, torna-se facilitado o cumprimento do
tipificado no art. 1.°,n.° 1, al. f) do CRC, ou seja, a regulagao das responsabilidades
parentais, sendo este mesmo instrumento necessario para a efetivagao do registo
do divércio por mutuo consentimento, nas Conservatdrias do Registo Civil (art.
272.° do CRC). 4 contrario, torna-se muito complicada a tarefa de fiscalizagdo do
cumprimento desta imposi¢ao, nos restantes casos de separagdo dos pais. Tal se
pode traduzir uma situacao de alguma perigosidade para a crianga. Isto deve-se a
falta de obrigatoriedade de registo das unides de factos e do aumento de situagdes
em que a filiagdo se encontre estabelecida em relagao a ambos os conjuges e estes

ndo se encontram em comunhdo de vida.

De modo a acautelar estas situagdes, verifica-se um esfor¢o notorio por
parte do legislador, o que se denota através da criagao de um regime padrao para

os casos de separagao dos pais (art. 1909.°, n.° 2, 1911.°, n.° 2 € 1912.°, n.° 2 do

38 Considera-se como separacdo dos pais o divorcio, a separacdo judicial de pessoas e bens,
declaragdo de nulidade ou anulagdo do casamento, unido de facto rompida. Apesar de ndo ser considerada
como “separac¢do”, tudo o que for dito a este respeito vale igualmente para as situagdes em que a filiagdo
se encontre estabelecida quanto a ambos os pais, mas estes ndo se encontrem em comunhao de vida.

59 Cfr. arts. 1901.°,1906.°,n.° 1, 1911.° € 1912.° do CC.

60 A este respeito veja-se o SILVA, Joaquim Manuel da - A Familia das Criangas na Separagio
dos Pais: A Guarda Compartilhada e a Justica Restaurativa. Bibliografia (no final do trabalho).
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CC), e pelo crescente incentivo a regulagdo das responsabilidades parentais por

mutuo acordo por intermédio de meios mais ageis, céleres e proximos.

Nao obstante a existéncia desse regime padrdo, o Estado possui
legitimidade de intervengao aquando a separagdo dos pais, impondo a regulacao
das responsabilidades parentais através de interven¢do judicial ou por mutuo
acordo dos pais (SILVA, 2019). No entanto, com base no art. 26.° n.° 1 da CRP
em consonancia com o art. 8.° da CEDH, esta intervencao deve sempre pautada

pelo principio da proporcionalidade e da intervengao minima.

Como tal, tradicionalmente a regulacdo das responsabilidades parentais
deveria versar sobre Unica e exclusivamente sobre os aspetos essenciais do direito
de guarda e do direito de visita, em conformidade o disposto no art. 1906.°, n.° 5

do CC.

Quanto ao direito de guarda e a sua regulacdo, ha que primeiramente definir
o seu contedo. Numa perspetiva restrita a expressao “guarda” ¢ sindnimo de
residéncia e em nada se confunde com o exercicio das responsabilidades parentais

(GOMES, 2009).

Contudo como explica JOAQUIM SILVA, para regulagdao do direito de
guarda se deve adotar um entendimento mais amplo de guarda, no qual se inclui,
para além da determinagdo da residéncia da crianga, a determinagdao do modo como
o exercicio das responsabilidades parentais deve ser fixado. Com base neste
entendimento, o autor faz a distingdo entre as varias classificacdes de guarda
possiveis: a guarda exclusiva, a guarda conjunta, a guarda alternada e guarda
compartilhada. A guarda exclusiva consiste no exercicio exclusivo das
responsabilidades parentais com a residéncia exclusiva. A guarda conjunta
consiste no exercicio conjunto das responsabilidades parentais com residéncia
exclusiva a um dos pais. A guarda alternada consiste na residéncia alternada com
exercicio exclusivo das responsabilidades parentais nos respetivos periodos de
residéncia. Por fim, a guarda compartilhada corresponde ao exercicio conjunto das

responsabilidades parentais com residéncia alternada.
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Existe ainda outro modo de guarda, ndo consagrada neste elenco devido a
sua residual importancia e aplicagdo, mas que nada obsta a sua existéncia,
nomeadamente a residéncia exclusiva de um dos pais com o exercicio exclusivo

das responsabilidades parentais ao outro pai.

Quanto ao exercicio das responsabilidades parentais, deve ser sempre
privilegiada a fixacdo do exercicio conjunto. Esta presuncao legal ainda que
ilidivel ¢, efetivamente, a mais benéfica para a crianga por se garantir uma maior
proximidade com ambos os progenitores, cumprindo assim o direito da crianca ao
convivio com estes e o direito a ndo ser separada destes (art. 9.° da CDC). Contudo,
pode ser fixado o exercicio exclusivo das responsabilidades parentais, se esta for
a op¢ao que mais respeita o superior interesse da crianga, ndo bastando o acordo
dos pais, sendo para tal imprescindivel a fundamentagdo profunda do Tribunal

(SILVA, 2019).

Nao obstante a este exercicio conjunto, nos termos do art. 1906.° n.° 3 do
CC, quanto estejam em causa atos de vida corrente da crianga, o pai com quem a
crianca se encontre pode, sem o acordo prévio do outro, exercer as
responsabilidades parentais. Apesar da exigida intervencdo minima do Estado,
como existe esta distingdo quanto aos atos da vida corrente da crianga e questoes
de particular importancia, ANA GOMES defende que, de modo a evitar processos
incidentes de incumprimento, ¢ aconselhdvel identificar na regulagdo das
responsabilidades parentais quais as questdes que os pais entendem como

integrantes no conceito de particular importancia.

Ainda, neste sentido, e ndo obstante ao facto das saidas para o estrangeiro
serem tidas como questdes de particular importancia, devido a crescente
plurilocalizagdo das relagdes juridicas e consequente existéncia de pais com
nacionalidades distintas, urge a necessidade de, ao abrigo do art. 10.° da CDC,
regular questdes relacionadas com a deslocagdo da crianca para outro pais,
nomeadamente para que as criancas seja possibilitada a convivéncia com a sua

familia alargada.
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Quanto a determinagdo da residéncia da crianga a jurisprudéncia, em caso
de inexisténcia ou reduzido conflito entre os pais, comega a optar-se, com maior
generalizacdo, pela fixacdo da residéncia alternada como a solu¢do que melhor
defende o superior interesse da crianga, pelas mesmas razoes que se privilegia o

exercicio conjunto das responsabilidades parentais.

Para fixar uma residéncia exclusiva da crianc¢a, o Tribunal deve aferir, como
acima referimos, qual o progenitor cooperante, previsto no art. 1906.° n.° 5 do CC
como aquele que promove e incentiva a crianga a conviver com o outro pai, e fixar
a este a residéncia da crianga. Esta opg¢ao do legislador em consagrar o critério do
progenitor “amistoso” serve de garantia para a efetivacao do disposto no art. 9.° da
Convencao sobre os Direitos da Crianga, assegurando que ird existir um convivio

da crianga com ambos os pais.

E da atribuicdo de residéncia exclusiva que deriva e nasce o conceito de
visita, nomeadamente nos casos de guarda conjunta e em certos casos de guarda
exclusiva, designadamente quando esta nao deriva de inibi¢ao de contato entre a
crianca e o pai nao guardido. As visitas sdo, assim, um direito da crianca por ser
um meio de concretizacdo de manuten¢do de lagos com ambos os progenitores.
Como tal, estas devem ser fixadas por periodos os mais extensos possiveis, de

modo a reduzir a auséncia de convivio com o pai ndo guardido.

Esta convivéncia ¢ de tal modo importante para o desenvolvimento da
crianga que o legislador nacional decidiu prever consequéncias penais para quem

impossibilitar ou dificultar essa conivéncia®!.

61 Cft. art. 249.° do CP.
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CAPITULO 111

Os desafios da internacionalizacido da crianca

1. Os problemas suscitados pela vida internacional e a europeizacao

1.1. Vida familiar internacional: Os problemas suscitados

O processo de globalizacdo, em particular, nas mais recentes décadas teve
impacto direto na vida familiar, nomeadamente na vida das criangas. Assim, se por
um lado, trouxe visiveis beneficios na propagacdo, difusdo e modernizacao dos
Direitos das Criangas, por outro veio suscitar problemas em matéria de lei
aplicavel e competéncia jurisdicional. Esta problematica de matriz social,
relaciona-se com o facto das familias se terem tornado transnacionais, pelo facto
dos pais, ou as criangas, terem diferentes nacionalidades ou residirem
habitualmente em paises distintos. Por isso, como consequéncia de uma nova e
ampla concecdo de familia e das relagcdes que se estabelecem entre os seus
membros reflexo das modificagdes sociais, culturais e politicas o Direito da

Familia tem sofrido inimeras alteragoes.

No final do século XX o Direito Internacional Privado interliga-se com o
Direito da Familia como forma de resolver estas situagdes de conflito entre as
diferentes normas nacionais. Esta intromissdo do Direito Internacional Privado
surge das dificuldades colocadas na determinacao da lei competente face a uma
crescente vida internacional, cujo comego nos remete para as imigra¢des da Europa
intensivas até ao inicio do século e que se traduziram num aumento de situacoes
de plurinacionalidade. A particularidade em conceber um Direito Internacional da
Familia esta intimamente ligada ao facto de estarmos perante um Direito em
constante mutacdo. Resultado da sua dependéncia pela préopria evolugao social,

familiar e individual®, e do proprio fendmeno mundial de incessante interligagdo

62 Por visar a prote¢do e satisfagdo coletiva a familia destaca-se de entre os outros agrupamentos
sociais tipicos, contudo, segundo o Prof. Doutor Miguel Teixeira de Sousa esta caracteristica do Direito da
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entre os individuos que se traduz num crescente nimero de casos internacionais e
numa maior area problematica deste Direito. Assim, o facto da Lei ndo conseguir
acompanhar esta internacionaliza¢cdo do Direito Internacional Privado da Familia
pode suscitar efeitos prejudiciais, nomeadamente, gerando novas situagdes de

conflito em vez de gerar solugoes (RAMOS, 2016).

A internacionalizacdo e individualizacao da familia, aliada ao aumento de
divorcios e unides de facto, fez com que a crianca e a familia se confrontassem
com diversos desafios, que provocaram a necessidade de repensar a regulagao das

relagdes familiares, através da intervencao do Direito Internacional e Europeu.

1.2. A europeizacdo e a internacionalizacio do Direito Internacional

Privado da Familia

1.2.1. Da europeizacio do Direito da Familia

Embora a evolucao do Direito da Familia ndo tenha sido feita da mesma
forma e a0 mesmo tempo em todos os paises europeus, dado as suas diferencas
culturais, a crescente homogeneidade legislativa internacional na area da familia,
aliada a tendéncia de importagdo de solucdes ditas como mais avangadas
provenientes de ordenamentos estrangeiros culmina na existéncia de um Direito

da Familia Europeu (PINHEIRO, 2015).

Tal como explica o Prof. Doutor Rui Ramos a visivel convergéncia
legislativa na area da Familia, entre os varios Estados europeus, resulta sobretudo
na designada, por este autor, ‘“constitucionalizacdo do direito internacional
privado”, ou seja, da afirmacao da sensibiliza¢ao do direito internacional privado
aos principios constitucionais. Resultado de a semelhanga do que ocorreu com a

Constituicao de 1976, a grande parte das Constituigdes democraticas europeias do

Familia tem vindo a perder for¢a, dando local a “individualizacdo” familiar, resultado do enaltecer do
individuo, colocando-se a familia ou servigo deste e ndo o oposto. Resultado da “desinstitucionaliza¢ao”
do Direito da Familia e do alargamento do espago de autorregulamentagdo que ¢ concedido aos membros
da familia.
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pos-guerra consagram os direitos sociais com a mesma dignidade constitucional
dos direitos de segunda geracdo. Assim, através do art. 16.°, n.° 2 da CRP pretende-

se clarificar e alargar o catdlogo de direitos

No inicio do século XXI, de modo a conjugar os Tratados na altura
existentes € com vista a uma uniformizagao do Direito da Unido Europeia, tentou-
se elaborar uma Constitui¢ao Europeia. Contudo, devido as inimeras reservas dos
Estados Membros conexas a preservacao da sua idiossincrasia juridica propria,
nomeadamente em matéria do Direito da Familia, o projeto ndo foi realizado
(PINHEIRO, 2015). Em sua vez, surge em 2000, embora s6 venha a ter efeitos
vinculativos em 2009, com a aprovagao do Tratado de Lisboa, a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. Dividida em seis temas decorrentes das proprias
tradigdes constitucionais comuns aos Estados Membro, estas representam, no seu
todo, os direitos fundamentais do cidadao da Unido Europeia. Entre as tematicas
consagradas importa salientar os seguintes artigos, por diretamente implicarem a
matéria em apreco: quanto as liberdades, os arts. 7.° (Respeito pela vida privada e
familiar) e 9.° (Direito de contrair casamento e de constituir familia), quanto a
igualdade, o art. 24.° (Direitos das criangas) e quanto a solidariedade, os arts. 32.°
(Proibicao do trabalho infantil e protecdo dos jovens no trabalho) e 33.° (Vida

familiar e vida profissional).

Uma nova tentativa ¢ feita em 2001, no sentido de aproximar os Direitos da
Familia dos véarios Estados Europeus, com a criacdo da Comissdo de Direito da
Familia Europeu, ¢ feita no sentido de aproximar os Direitos da Familia dos varios
Estados Europeus, desta vez, ndo colocando em causa as suas diferencas culturais.
O objetivo primordial desta Comissdo era a formulagdo de principios de
concordancia entre os Estados Membros, sem qualquer efeito vinculativo, na area
do Direito da Familia e das Criangas. O resultado primario pretendido de todo o
processo era que os legisladores nacionais acolhessem os mencionados principios

(PINHEIRO, 2015).

A europeizagdo do Direito Internacional Privado da Familia ¢ também

consequéncia da propria evolugdo do Direito Europeu no ambito da integragdo
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europeia no qual se destaca o principio da cidadania da Unido, consagrado no art.

21.°n.° 1 do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (doravante TFUE).

De acordo com este principio, todos os cidaddos de Estados Membros da
Unido Europeia sdo ipso iure cidadao da Unido Europeia. Ou seja, o cidadado
europeu passa a ser um “duplo ” cidadao, na medida em que a cidadania do Estado
Membro acresce a cidadania da Unido. A este “estatuto” estd inerente um vasto
catdlogo de direitos, nos quais se destaca o direito de livre circulagdo, que tem sido
amplamente desenvolvido jurisprudencialmente. As varias decisdes do Tribunal
da Justica Europeu (doravante TJE) oferecem um entendimento claro no que toca
a entraves ao direito de livre circulagao no sentido de enfatizar a necessidade de
protecdo e estabilizacdo dos interesses dos cidaddos da Unido. Embora,
aparentemente, fora do dominio da competéncia da Unido Europeia, que numa
primeira fase circunscrevem-sea aspetos especificos da competéncia da Unido,
como a liberdade de se estabelecer, fixar e trabalhar. Contudo previsivelmente,
acaba por ter repercussoes na vida familiar € nas relagdes entre os seus membros
(RAMOS, 2016). Por forca do desenvolvimento do direito a liberdade de
circulacdo, muito tem o TJE contribuido para a evolucdo do Direito da Familia

Europeu.

O caso Kungian Catherine Zhu e Man Lavette Chen contra Secretary of

.93 e o caso Carlos Garcia Avello contra Estado

State for the Home Departmen
Belga® sio exemplos, embora diferentes, disso. O primeiro veio favorecer a
protecdo familiar e o desenvolvimento da crianc¢a ao permitir que os pais, cidadaos
de um Estado terceiro, da crianga, cidada europeia, possam com esta residir num
Estado Membro. Este direito foi afirmado no pressuposto de que a proibicao do
Direito de residéncia aos pais seria um entrave ao direito de livre circulacdao da

crianca, dado ser previsivel a crianca, por condi¢do 6bvia, necessitar do cuidado

destes. No segundo caso, considerou-se ser contrario ao direito de livre circulagao

63 Caso C-200/02 disponivel in https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/EN/TXT/?qid=1597714474056&uri=CELEX:62002CJ0200
o4 Caso C-148/02, disponivel in https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/EN/TXT/?uri=CELEX:62002CJ0148
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de um cidadao da Unido a recusa por um Estado-Membro em deferir um pedido
de alteracdo de apelido com base no argumento de ser essa decisdo a mais
adequada e favoravel a uma integracao da pessoa nesse Estado. O pedido foi
apresentado pelos pais em representacdo dos seus filhos residentes num Estado
Membro e com dupla nacionalidade desse Estado e de um Estado terceiro, onde
nasceram, € tem como objetivo dar as criangas o direito a ter o apelido conforme
o permitido pelo Estado Membro onde nasceram. Assim se conclui que a
integragdo de um cidaddo num Estado-Membro deve ser entendida na sua
plenitude, privilegiando-se sempre a integracdo europeia. Isto veio favorecer a
uniformizagdo e harmonizacdo do Direito Europeu, por se entender que mesmo
que a situagdo em causa verse sobre matéria da competéncia exclusiva de um
Estado-Membro, este deve ,no seu exercicio, respeitar o cumprimento do Direito
da Unido Europeia, nomeadamente o direito de livre circulagdo e residéncia do

cidaddo europeu.

1.2.1.1.  Os Regulamentos da Unido Europeia como instrumento de Direito
Europeu da Familia.

A partir do inicio do século XXI, € notdrio que o Direito Europeu também
se preocupou pelas questdes da familia transfronteiriga, uma vez que foram
aprovados varios atos legislativos europeus — em particular, Regulamentos da
Unido Europeia, (ato que por natureza goza de aplicabilidade direta nos Estados
Membros), com incidéncia familiar, ainda que ndo versem materialmente sobre o

Direito da Familia.

Podemos dividir estes Regulamentos da Unido Europeia trés tipos: Os
Regulamentos em matéria de lei aplicdvel, os Regulamentos em matéria de
competéncia jurisdicional e reconhecimento de sentencas aplicavel, e os

Regulamentos “Transversais”.

Os primeiros regulam qual a lei aplicavel a determinada situagdo familiar

transfronteirica, substituindo a lei nacional quando existem regras de conflito. Em
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matéria familiar, importa referir, como exemplo, o Regulamento em matéria de

divorcio e separagio judicial®.

Os segundos visam fixar qual o Estado-Membro competente para decidir
uma questdo controvertida em matéria de Direito da Familia, e facilitar o
reconhecimento e execucdo das respetivas decisoes noutro Estado Membro. Neste
ambito destacam-se, como exemplos, o Regulamento em matéria de
responsabilidade parental e rapto internacional de criangas®® e os Regulamentos

em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental®’/®,

Os ultimos tém funcdes equivalentes as dos primeiros dois, em matéria

especifica, como é exemplo o Regulamento em matéria de regimes matrimoniais®.

1.2.2. Da Internacionalizacdao do Direito da Familia

A cooperacao entre Estados-Membros e terceiros, por existir entre estes

uma ligagdo historica ou cultural”

e consequentemente uma maior tendéncia de
circulacdo de pessoas entre estes Estados, levou a que se proliferassem os acordos
bilaterais ou multilaterais de cooperacdo juridica e judiciaria, que visavam a
criacdo de mecanismos de facilitagdo e agilizacdo em matéria de reconhecimento

e execucdo de decisdes’! (RAMOS, 2016). Esta cooperagdo internacional também

% Regulamento (UE) n.° 1259/2010 do Conselho, de 20 de dezembro de 2010, que cria uma
cooperagao reforgada no dominio da lei aplicavel em matéria de divorcio e separacdo judicial.

% Regulamento (UE) n.° 2019/1111 do Conselho de 25 de junho de 2019 relativo 4 competéncia,
ao reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria matrimonial ¢ em matéria de responsabilidade
parental e ao rapto internacional de criangas.

7 Regulamento (CE) n.° 2116/2004 do Conselho de 2 de dezembro de 2004 que altera o
Regulamento (CE) n.° 2201/2003 relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execucéo de decisdes em
matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental, e que revoga o Regulamento (CE) n.°
1347/2000, em relagdo aos tratados com a Santa Sé.

% Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselho de 27 de novembro de 2003 relativo a
competéncia, ao reconhecimento e a execugdo de decisdes em matéria matrimonial € em matéria de
responsabilidade parental e que revoga o Regulamento (CE) n.® 1347/2000.

% Regulamento (UE) 2016/1103 do Conselho de 24 de junho de 2016 que implementa a
cooperacao reforcada no dominio da competéncia, da lei aplicavel, do reconhecimento ¢ da execucdo de
decisdes em matéria de regimes matrimoniais.

70 Tal como sucede, devido a colonizagio Portuguesa, entre Portugal e os Paises Angolanos de
Lingua Oficial Portuguesa (doravante PALOP) ou entre Portugal e o Brasil.

"I Cfr. Acordo de cooperagio juridica e judiciaria entre a Republica Portuguesa e a Republica de
Angola, de 30 de agosto de 1995; Acordo de cooperagdo juridica e judiciaria entre a Republica Portuguesa
e a Republica de Mogambique, del2 de abril de 1990; ; Acordo de cooperagdo juridica e judiciaria entre a
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se acentua devido ao desenvolvimento do Direito Convencional provocado pela
infinidade de organizagdes e outras instituicdes que visam regular questdes de
cooperagdo internacional, nas mais diversas matérias. As mais relevantes sdo a
Organizacao das Nacdes Unidas (doravante ONU), o Conselho da Europa, a
Organizagdo para a Cooperacao e o Desenvolvimento Econdmico, a Organizagao
Maritima Internacional, a Comissao Internacional do Estado Civil, a Organizagao

Mundial do Comércio, entre outras.

Foi através do Direito Convencional - nomeadamente através das
Convencgdes de Haia- que comeca o processo de internacionalizacdo do Direito
Internacional Privado da Familia, resultado desta éansia de cooperagao
internacional entre Estados, apesar de existirem também acordos bilaterais e

multilaterais intimamente ligados com esta matéria’?.

1.2.3. As Convencdes de Haia como instrumento de Direito Internacional

Privado
Quanto ao Direito Convencional, a respeito do Direito da Familia, importa
salientar a organizagdao da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado.
Esta organizagdo inter-governacional foi criada oficialmente em 19557 e tem sede

em Haia, sendo uma das mais antigas organizagdes em funcionamento.

Esta Convengdao tem o objetivo de unificagdo do Direito Internacional
Privado, versa sobre a problematica dos conflitos de leis e de jurisdi¢des através
da promocao de solucgdes pacificas, eficazes e eficientes. Desde 1893 até agora a

organizagdo adotou mais de quarenta Convengdes Internacionais’. principalmente

Republica Portuguesa e a Republica de Cabo Verde, de 2 de dezembro de 20003; e Acordo de cooperagdo
juridica e judiciaria entre a Republica Portuguesa e a Republica da Guiné-Bissau, de 5 de julho de 1988.

2 Dos quais sdo exemplo os acordo sobre cobranga de alimentos, nomeadamente o acordo entre o
Governo da Republica Portuguesa e o Governo dos Estados Unidos da América, de 30 de maio de 200 e o
acordo entre a Republica Portuguesa e a Republica de Cabo Verde, de 3 de margo de 1982.

73 Embora o seu inicio de atuagdo nos remeta a 1893

74 Informacao retirada da plataforma da organizacio, disponivel in https://www.hcch.net/pt/home.
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pelo facto de as Convengdes influenciarem os sistemas juridicos dos Estados’,
ainda que nao sejam membros da organizacdo. Mas também tem incidéncia fora
da Europa e atualmente, conta com 85 membros, sendo 84 paises € uma

organizagao e participam nos trabalhos da organizacao 150 paises.

Em matéria de Direito Internacional Privado da Familia a Conferéncia da Haia de
Direito Internacional Privado adotou uma dezena de Convengodes, dentro das quais
se destacam a Conven¢ido de Haia de 19967® (doravante CH em matéria de

responsabilidades parentais) e a Convengdo de Haia de 198077 (doravante CH em

matéria de rapto internacional de criancas).

2. Daregulacao transfronteirica das responsabilidades parentais ao rapto

internacional

Como identificado, a regulacdo das responsabilidades parentais pode
resultar do acordo entre os pais, de uma decisdo judicial ou diretamente do
estatuido pela lei. Atualmente, ndo s6 a nivel nacional, o entendimento ¢ de que as
responsabilidades parentais devem ser exercidas por ambos os pais em comum
independentemente do vinculo entre os pais, em especial quanto as questdes de

particular importancia (art. 18.° n.° 1 da Convencao sobre os Direitos da Crianga).

Em contexto transfronteirico, ¢ sem divida nesta matéria da regulagao das
responsabilidades parentais, que se encontra o grande desafio das relagdes de
familia, uma vez que ¢ ai que existe uma maior vulnerabilidade da crianga a

potenciais conflitos parentais.

75 Através dos arts. 17.°¢ 18.° do Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselho de 27 de novembro
de 2003 (“Bruxelas I1 bis”) a Convengdo de Haia de 25 de outubro de 1980 produz efeitos sobre os Estados
Membros.

76 Convengdo na jurisdigdo, na lei aplicavel, no reconhecimento, na aplicagdo e na cooperagdo
respetivamente a responsabilidade parental e nas medidas para a prote¢do das criangas, disponivel in
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=70.

7 Convengdo sobre os aspetos civis do rapto internacional de criangas, disponivel in
https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/specialised-sections/child-abduction.
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Por isso, os instrumentos de Direito internacional que versam sobre a
matéria de regulacdo das responsabilidades parentais e o rapto internacional de
criangas adotam nog¢des idénticas entre si, nomeadamente critérios para
determinagao de competéncia e critérios de decisdo. Esta harmonizagdo juridica
demonstra que tem existido um espirito transversal de unifica¢do e uma ponderosa
preocupacgao pelo efetivo cumprimento dos Direitos da crianga, consagrados na

Convengao sobre os Direitos da Crianga.

Entre os instrumentos europeus e internacionais com incidéncia sobre esta
matéria, destacam-se pela sua maior relevancia a CH em matéria de
responsabilidades parentais, a CH em matéria de rapto internacional de criangas e
o Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselho de 27 de novembro de 2003
relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execucao de decisdes em matéria
matrimonial e em matéria de responsabilidade parentais (doravante Bruxelas 11

bis), assim neste ponto irei forcar-me nestes instrumentos.

2.1. Instrumentos em matéria de responsabilidades parentais

A Convencao de Haia em matéria de responsabilidades parentais entrou em
vigor em 1 de janeiro de 2002, sendo que a sua ultima atualizagdao foi em 9 de
dezembro de 2019, aplica-se nos seguintes paises: Albania, Arménia, Australia,
Austria, Barbados, Bélgica, Bulgéaria, Croacia, Cuba, Chipre, Republica Checa,
Dinamarca, Republica Dominicana, Equador, Estonia, Fiji, Finlandia, Franca,
Georgia, Alemanha, Grécia, Guiana, Honduras, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia,
Lesoto, Lituania, Luxemburgo, Malta, Monaco, Montenegro, Marrocos, Paises

Baixos, Nicaragua, Noruega, Paraguai, Polonia, Portugal’®

, Roménia, Federacao
Russa, Sérvia, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Suécia, Suica, Peri, Ucrania,

Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte, Uruguai’®.

78 Entrou em vigor no nosso pais desde 2011 cft. o Decreto n.° 52/2008, de 13 de novembro.
" Foi assinada ainda pelos Estado-Unidos da América, a Republica Macedonia do Norte € o
Canada.
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Por sua vez o Bruxelas II bis entrou em vigor a 1 de agosto de 2004 e pela

0 A

sua natureza, tem aplicabilidade direta em todos os paises da Unido Europeia®’, a

excecgdo da Dinamarca®!.

Estes instrumentos visam regular a competéncia jurisdicional, o
reconhecimento e a execucao o de decisdes em matéria matrimonial ¢ em matéria

de responsabilidade parental.

Nao obstante ao facto de o regime do Bruxelas II bis prevalecer sobre as
disposi¢des convencionais, nomeadamente as Convengdes de Haia, nos termos art.
60.° do Bruxelas II bis, a relacdo entre o Regulamento e as Conveng¢des de Haia
deve ser entendida como complementar (art. 61.° ¢ 62.° n.° 1 do Bruxelas II bis).
Como tal, devem ser feitas algumas consideragdes quanto ao modo e em que
termos ¢ feita a articulagdo entre este Regulamento e os instrumentos
internacionais de maior relevancia — as Conveng¢des de Haia - no ambito da matéria

em estudo.

Assim, aplicar-se-a o Direito convencional sempre que a matéria em causa
ndo seja regulada pelo Bruxelas II bis. Contudo, existe um regime especial de
complementaridade reduzida em relacdo a Convencdo de Haia em matéria de
responsabilidades parentais. O art. 61.° do Bruxelas II bis consagra que o
Regulamento se aplica sempre que a residéncia habitual da crianga se localize num
Estado-membro, ou, independentemente da residéncia da crianga, esteja em causa
uma decisdo de um Estado-Membro. Isto significa que a Convengdo de Haia em
matéria de responsabilidades parentais s6 se aplica quando a crianga resida num

Estado Contratante ndo membro da Unido Europeia.

A Convengdo e o Bruxelas II bis, logo nos seus arts. 5.° ¢ 8.°, n.° 1,

respetivamente, vém definir como critério atributivo de competéncia a residéncia

80 Nomeadamente em Portugal.
81 Cfr §31 do Bruxelas II bis.
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habitual da crianga. O critério, embora ja ndo muito recente®?, assenta na residéncia
habitual como forma de determinar a lei aplicavel. O mesmo merece especial
destaque neste ambito, porque ¢ amplamente utilizado para determinagdo da
competéncia em matérias relacionadas com a regulacdo das responsabilidades
parentais. O mesmo demonstra uma crescente preferéncia pela residéncia habitual,
em detrimento da cladssica preferéncia pela lei nacional, ou seja, pela lei da
nacionalidade dos intervenientes, o que vem demonstrar os impactos da
internacionaliza¢do e evolugdo®® do Direito da Familia. Ele procura, assim, dar
uma resposta mais eficaz a crescente realidade das relagdes familiares
plurilocalizadas - em contexto europeu, incentivadas pelo direito de livre
circulacdo - e demonstra que a opcao pela nacionalidade se tornou insuficiente,
nao sendo mais verdade que seja a lei nacional aquela com a qual o nacional tem

maior conexao (RAMOS, 2016).

A CH em matéria de responsabilidades parentais, nos seus arts. 1.° al. ¢) e
3.° al. b) in initio, bem como o Bruxelas II bis, no seu art. 2.° n.° 7, referem que
devem ser incluidos no conceito de responsabilidades parentais o direito de guarda

e o direito de visita.

Consequentemente, ja os referidos artigos da CH em matéria de
responsabilidades parentais e o art. 2.° n.° 9 do Bruxelas II bis parecem adotar um
entendimento amplo de ‘“guarda” no que diz respeito ao exercicio das
responsabilidades parentais, em que se compreende os direitos em relagao ao
cuidado da pessoa da crianga, o que a nivel nacional nos remete para a ideia de
exercicio das responsabilidades parentais relativas aos atos da vida corrente da

crianga, ¢ o direito de determinagao de residéncia.

82 A Convencdo de Haia de 1996, que veio substituir a Convenc¢ao de Haia de 1902, é o primeiro
instrumento internacional que, em detrimento do critério da nacionalidade, elege a residéncia habitual da
crianga como critério atributivo, cfr. in https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=39.

83 Relembrar que ao longo do tempo as fontes do Direito da Familia tém mudado, numa primeira
fase privilegiava-se as fontes canonicas. Numa segunda fase, devido a laicizagdo dos Estados e consequente
independéncia do carater sacramental da familia, privilegiava-se as fontes nacionais. E, agora as fontes
privilegiadas sdo efetivamente as de cariz internacional, muito devido a desinstitucionalizagdo,
consequéncia da crescente globalizagdo (SOUSA, 2016).
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Considerando que o art. 18.° n.° 1 da Convencdo sobre os Direitos da
Crianga dispde que cabe aos pais o exercicio comum das responsabilidades
parentais, nos casos transfronteiricos de separagcdo dos pais, sendo impossivel o
exercicio conjunto quanto aos atos da vida corrente da crianga, existe a presungao

de que os atos de particular importancia devem ser exercidos em comum.

Ora, como vimos, o direito de determinagdo da residéncia € uma questao de
particular importancia — o que implica que esta questdo deve ser decidida em
comum acordo, ou seja, que o pai guardido que exerce os atos de vida corrente da

crianca nao tem competéncia para determinar unilateralmente a sua residéncia.

Devido ao distanciamento fisico entre as residéncias dos pais torna-se dificil
a determinac¢do de um regime de “guarda” com residéncia alternada® como tal,
urge a necessidade de assegurar o direito de visita além-fronteiras, de modo a
garantir o consagrado no art. 9.° da Convencgao sobre os Direitos da Crianga. Este
parece ser o entendimento seguido pelos instrumentos em analise visto que

incluem como objeto de regulagio o direito de visita®.

O direito de visita ¢ entendido como abrangendo também o direito do pai
ndo guardido de levar a crianga, por um periodo limitado de tempo, para outro local
que ndo aquele da sua residéncia habitual (cf. art. 3.° al. b) in fine da CH em matéria
de responsabilidades parentais e art. 2.° n.° 10 do Bruxelas II bis). Ora, embora,
esta definicdo assente em dois pressupostos: o periodo de tempo limitado e a
deslocacao da crianca da sua residéncia habitual, a formulacdo nao foi a melhor,
pois da a entender que o direito de visita ¢ um direito dos pais, nomeadamente do
pai ndo guardido. E importante voltar a salientar que este direito é um direito da

crianca, mas para que seja garantido a crianga o direito de convivéncia com o pai

8 Apesar da residualidade e excecionalidade de casos internacionais de residéncia alternada,
considero que nada obsta a que, ainda que por acordo, ¢ mediante profunda fundamentagdo atendendo ao
superior interesse da crianga, seja possivel a fixar um regime de guarda compartilhada, ou seja, o exercicio
conjunto das responsabilidades parentais com residéncia alternada, que pode ser, por exemplo, alternada
anualmente ou alternada mediante os tempos letivos da crianga.

85 Cft. arts. 1.° al. ¢) e 3.° al. b) in initio da CH em matéria de responsabilidades parentais e o art.
2.°n.° 7 do Bruxelas II bis.
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nao guardido, ¢ necessario que a este lhe seja reconhecido o direito de deslocar a

crianca do Estado da sua residéncia habitual para outro.

No que diz ainda respeito ao direito de visita, como referido em cima, o
critério geral de atribuicdo de competéncia € o critério da residéncia habitual da
crianga, segundo este quando haja uma alteragao legal da residéncia da crianga, o
Estado competente para decidir sobre a regulacao das responsabilidades parentais
e, consequentemente, sobre o direito de visita, ¢ o Estado da “nova” residéncia da
crianga. Perante estas situacOes o Bruxelas II bis, no art. 9.°n.° 1, faz uma excecao
a este critério, prolongando®® a competéncia dos Tribunais do Estado-Membro da
“anterior” residéncia da crianga de modo a que o Estado que proferiu decisdo sobre
as responsabilidades parentais possa ser também competente para decidir sobre as
alteragdes ao direito de vista. Este prolongamento da competéncia originaria
limitada as questdes de alteracio do direito de visita demonstra uma
“superprotecao” dada pelo Bruxelas II bis ao direito de visita, porque permite ao
progenitor ndo guardido uma maior garantia de seguranga face as suas espectativas
juridicas ja estabelecidas e uma facilitagdo de acesso aos meios competentes de

forma a garantir o cumprimento das visitas.

Apesar de existir instrumentos como a CH em matéria de responsabilidades
parentais ¢ o Bruxelas II bis que se destinam a prevenir situagdes de incerteza
juridica e de elevada perigosidade para a crianga, o incentivo a existéncia de um
mundo sem fronteiras aliada ao sentimento crescente de individualizagao dos
membros da familia em relacdo a esta, ao que se junta o aumento de divorcios,
unides de facto rompidas e situagdes em que os pais ndo vivem em condicoes
analogas aos dos conjuges, resultam na existéncia de situagcdes em que um dos pais

decide pelo rapto internacional do préprio filho.

8 Durante um perfodo de trés meses ap6s a deslocacdo

72



2.2. Instrumentos em matéria de rapto internacional de criancgas
De entre os instrumentos que visam regular, prevenir e atuar perante
situagdes de rapto internacional de criangas, merece especial destaque a CH em

matéria de rapto internacional de criancas e o Bruxelas II bis.

A CH em matéria de rapto internacional entra em vigor 1 de dezembro de
1983, aplica-se nos seguintes paises: Africa do Sul, Albania, Alemanha, Andorra,
Argentina, Arménia, Australia, Austria, Bahamas, Barbados, Bélgica, Belize,
Bolivia, Bésnia e Herzegovina, Brasil, Bulgaria, Burkina Faso, Canada,
Cazaquistdo, Chile, Chipre, Colombia, Republica da Coreia, Costa Rica, Croacia,
Cuba, Dinamarca, El Salvador, Equador, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Estados
Unidos da América, Federacao Russa, Fiji, Filipinas, Finlandia, Franca, Gabao,
Georgia, Grécia, Guatemala, Guiana, Guin¢, Honduras, Hungria, Iraque, Irlanda,
Islandia, Israel, Italia, Jamaica, Japao, Lesoto, Letonia, Lituania, Luxemburgo,
Malta, Mauricias, México, Monaco, Montenegro, Marrocos, Nicaragua, Noruega,
Nova Zelandia, Paises Baixos, Panama, Paquistdo, Peru, Paraguai, Poldnia,
Portugal®’, Reino Unido da Gri-Bretanha e Irlanda do Norte, Republica Checa,
Republica da Macedonia do Norte, Republica da Moldavia, Republica
Dominicana, Roménia, Sanmarino, Sdo Cristovdo e Nevis, Sérvia, Seychelles,
Singapura, Sri Lanka, Suécia, Suica, Tailandia, Trinidad e Tobago, Tunisia,
Turquemenistdo, Turquia, Ucrania, Uruguai, Uzbequistao, Venezuela, Zambia e

Zimbabué.

Esta Convencdo tem como objetivos assegurar o regresso imediato das
criangas ilicitamente deslocadas ou retidas, e cumulativamente, fazer reconhecer
as decisoes dos Estados contratantes, bem como assegurar a protecao do direito de
visita (art. 1.° da Convengdo). E aplicavel quando esteja em causa a crianga, com
idade inferior a 16 anos, residente habitualmente num Estado Contratante (art. 4.°

da Convengao).

87 Entrou em vigor no nosso pais desde 1983 cfr. o Decreto do Governo n.° 33/83, de 11 de maio.
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Quanto a Convencao de Haia em matéria de rapto internacional de criancas
o Bruxelas II bis demonstra existir, ndo s6 uma complementaridade, como uma
interligagdo e interdependéncia, o que se denota pelo facto de o Regulamento fazer
referéncia®® a Conven¢ido em maior parte das normas que dispde sobre o rapto da

crianga.

Considera-se rapto internacional a remog¢ao ou retengao indevida da crianca
resultante de uma violacao do direito de guarda sobre a crianga, desde que este, no
momento da remog¢dao ou retencao, estivesse a ser exercido ou teria sido
efetivamente exercido se ndo fosse a crianga removida ou retida (cf. da 7.° n.° 2
CH em matéria de responsabilidades parentais, art. 3.° da CH em matéria de rapto

internacional de criancas e art. 10.° do Bruxelas II bis)

De salientar que esta situagdo nao inclui apenas os casos de violacdao do
direito de guarda®, mas também os casos em que existe uma violagdo do direito
de visita. Sao exemplos da violacdo do direito de visita os casos em que o pai
guardido ndo permite que a crianga seja visitada, retendo-a ilicitamente num outro
Estado, mas também os casos em que o pai guardido viola o primeiro pressuposto
do direito de visita (periodo de tempo limitado), retendo assim, por um periodo de
tempo ilimitado®, a crianga num Estado diferente daquele onde tem a sua

residéncia habitual.

O segundo pressuposto para que se verifique uma situacdo de rapto
internacional € o de que o direito de guarda estivesse a ser exercido ou teria sido
efetivamente exercido se nao fosse a crianga removida ou retida. Ora, seguindo o
nosso entendimento sobre como deve ser interpretado o direito de guarda, para que
se verifique o segundo pressuposto basta que se prove que a crianga mantinha
contacto e convivia com o progenitor que nao deslocou ou reteve a crianca

ilicitamente (SOUSA, 2013).

8 Cfr. art. 11.°n.%1, 2, 4, 6 e 8 do Bruxelas II bis.

8 Casos em que o exercicio das responsabilidades parentais é conjunto e um dos pais (seja o
guardido seja o ndo guardido) decide unilateralmente deslocar a crianga da sua residéncia habitual.

9 Com vista a que pelo decurso de tempo, a crianga ganhe residéncia habitual neste novo Estado.
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Tendo em conta que estas situagdes impdem uma cooperagao entre Estados,
urge a necessidade de criacdo de mecanismos de agilizacao processual e facilitagao
de agdo. Assim, e de modo a atingir com maior celeridade os objetivos propostos,
esta Convencdo determina que cada Estado Contratante designe uma autoridade

191

central”’, a qual deve, em articulacdo com as dos demais Estados-Parte, receber,

coordenar e responsabilizar a condugao do processo (art. 6.° ¢ 7.° da Convengao).

Para que sejam acionados os mecanismos da Convengdo, primeiramente
tem de existir uma participacdo do rapto internacional. A Convenc¢do pode ser
acionada por qualquer pessoa, instituicdo ou organismo que julgue que uma
crianca tenha sido deslocada ou retirada em violagao de um direito de guarda ou
de visita (art. 8.° da Convencdo). Essa participacdo deve ser remetida, quer
diretamente, quer indiretamente®” a autoridade central da residéncia habitual da

crianca (art. 8.° ¢ 9.° da Convencgao).

O facto de a Convengdo permitir a qualquer pessoa a participacdo de
situacdes de rapto internacional de criangas, possibilita a sua aplicacdo ainda que
0s pais ndo o queiram, o que no meu entendimento ¢ muito positivo, pois a
centralidade deve estar na crianca e ndo nos pais e nas suas vontades. A crianca
deve ser garantido o direito de convivio com ambos os progenitores, ainda que
para estes a questdo seja indiferente ou o recusem, porque as responsabilidades

parentais sao irrenunciaveis e intransmissiveis.

De modo a evitar novos danos a crianga, ou prejuizos as partes interessadas,
a convenc¢do determina que, primeiramente, se devera proceder a uma fase pré-
contenciosa com natureza consensual. Nesta fase, as autoridades centrais dos
Estados Contratantes em causa devem, ao abrigo do art. 10.° tomar as medidas
adequadas no sentido de possibilitar as partes a reposicdo voluntaria da situagao

ilicita, sem que seja necessaria a intervengao judicial.

° Em Portugal a autoridade central é a Dire¢io-Geral de Reinsergdo e Servigos Prisionais.
%2 Casos em que a participagdo & prestada a autoridade central de outro Estado Contratante que nio
o da residéncia habitual da crianca.
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S6 no caso de ndo se mostrar alcangavel esta conciliagdo ¢ que é chamada

a colacdo a intervengdo judicial®?

a qual deve ordenar o regresso imediato da
crianca ao Estado Contratante onde tem residéncia habitual, como forma de
reposicdo da legalidade - objetivo primordial da Conveng¢do. Contudo, o Estado
Contratante para o qual a crianca tenha sido deslocada ou no qual tenha sido retida
tem o poder de se opor a este regresso, desde que essa decisao seja devidamente
justificada e fundamentada por se verificar alguma das situacdes tipificadas no art.
13.° da Convencao - sendo estas: a prova de que a pessoa que faz o pedido de
regresso da crianga ndo exercia efetivamente o direito de guarda no momento da
transferéncia ou retengdo ou que havia consentido ou concordado com esta; haja
um risco grave de a crianca no seu regresso ficar sujeita a riscos de ordem fisica
ou psiquica, ou de qualquer outro modo a ficar numa situacao intoleravel; por fim,
se verificar-se que a crianga se opde ao regresso, quando esta tenha idade e

maturidade suficientes para que se leve a tomar em consideragdo tais opinides

sobre o assunto.

Quanto a questdo da audi¢do da crianga, julgo relevante acrescentar que no
ambito neste tipo de processos deve, na minha opinido, e segundo o art. 12.° da
Convencao sobre os Direitos da Crianga, ser sempre ouvida a crianga de modo a
aferir com melhor exatiddo qual a melhor decisdo e a que mais protege o seu
superior interesse. Neste sentido parece ir também o Bruxelas II bis pelo facto de,
nos termos do seu artigo 11.° n.° 2, referir que o Estado da residéncia atual da
crianca deve, antes de proferir decisdo sobre o seu regresso, providenciar a

oportunidade de esta ser ouvida.

Apesar do Bruxelas II bis reconhecer ao Estado da “nova” residéncia da
crianga o poder de este se opor ao regresso da crianga, ao abrigo das situagdes

acima elencadas, nos termos do art. 11.° n.° 4, esta oposi¢cao nao pode ser decretada

3 Embora, as autoridades judiciais do Estado Contratante para onde a crianga tenha sido levada
ou onde esteja retida ndo possam tomar decisdes sobre o fundo do direito de guarda (art. 16.° da
Convengdo), como estamos perante uma jurisdi¢do voluntaria e porque a Convengdo privilegia a
voluntariedade em detrimento da obrigatoriedade deciséria, nada parece obstar a que o Tribunal, quando
haja condicdes para tal, facilite a obten¢do de um acordo entre os pais quanto ao direito de guarda da crianga.
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quando, ainda que o regresso da crianca implique um grave risco desta ficar sujeito
a perigos de ordem fisica ou psiquica, se se provar que foram tomadas medidas
adequadas para garantir a sua protecao apos o regresso. E, mesmo que o Estado
tenha obstado ao regresso da crianga, nos termos do art. 13.°, o Bruxelas II bis, no
seu art. 11.° n.° 8, dispde que uma decisao posterior que ainda assim exija o

regresso da crianga prevalece sobre a primeira decisao.

Este “ping-pong” de decisdes a que o Regulamento “abre a porta”, a meu
ver, colide com consagrado no art. 3.° da Convengao sobre os Direitos da Crianga,
na medida em que se o Regulamento reconhece duas decisdes opostas € porque
uma delas nao foi tomada tendo em conta o interesse superior da crianga. O que
mais grave sera, se a decisdo que nao tomou em conta a prevaléncia do interesse
superior da crianca ¢ a do ultimo Estado-Membro a pronunciar-se, dado que essa

decisdo teria por base um aspeto apenas formal de reposi¢ao da legalidade.

A celeridade exigida pela Convencao e pelo Regulamento a este tipo de
processos suscita alguns problemas que colidem com a efetivagao dos Direitos das
criangas, por isso cabe da minha parte algumas consideracdes sobre o tema. A
primeira consideragao ¢ feita tendo em conta o art. 11.° da Convengdo e o art. 11.°
n.° 3 do Bruxelas II bis, que parece considerar como prazo razoavel de decisdo,
aquela que ocorra antes de se concluirem 6 semanas, tendo em conta a data em que
o processo foi entregue as autoridades judiciais. Decorrendo este prazo, considera-
se legitimo o pedido de declaracao sobre as razdoes da demora, o qual se considera
justificado desde que se prove que o Estado Contratante competente adotou e

continua a adotar procedimentos de urgéncia.

194

No caso Maire contra Portugal’®, o Estado Portugués foi condenado porque

nao ter desenvolvido os esfor¢os adequados e suficientes com vista ao regresso da

% Caso Maire c. Portugal, Acérddo de 26 de junho de 2003. Neste caso a regulacdo das
responsabilidades parentais foi decidida pelo tribunal de Bensangon que atribuiu ao pai a guarda exclusiva
do filho e a mae o direito de visita. A crianga (com dois anos de idade) foi trazida pela mée para Portugal,
em 3 de junho de 1997. O pedido de regresso foi apresentado em 5 de junho de 1997. A crianga foi
localizada em dezembro de 2001. Contudo as autoridades portuguesas nunca conseguiram entrar em contato
com a mae apesar das varias notificagdes realizadas pelas mesmas. Consequentemente, o regresso nunca
foi ordenado, tendo sido a crianga confiada a mae pelo Tribunal de Cascais. Como tal e independentemente
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crianga. Contudo, as autoridades judicidrias competentes adotaram todos os
procedimentos de urgéncia exigidos pelo art. 11. °© da Convengao. Isto demonstra
que o comportamento — ndo cooperante - do progenitor que retém ou desloca a
crianca ilicitamente, afeta gravemente o processo e que, ainda nao existem
mecanismos suficientes para garantir que o superior interesse da crianga prevaleca

sobre os interesses individuais dos pais®.

A segunda consideragdo a fazer remete-nos para o consagrado no art. 12.°
da Convengdo, que faz uma distingdo, quanto ao modo de proceder, entre os
processos que tenham inicio antes de perfazer um ano face ao rapto (caso em que
devera ser ordenado o regresso imediato da crianga), € os que tenham inicio um
ano ou mais depois do rapto (situagdes em que devera ordenada o regresso da
crianca, salvo se prove que esta ja se encontra integrada no “novo” Estado de
residéncia). Esta distingdo € feita por existir a presuncao ilidivel de que a crianga,
apdés um certo decurso de tempo, ja se encontra integrada no “novo” Estado,
existindo assim uma consolidagdo da situagao de ilegalidade. Nao considero que
seja justificavel proceder deste modo perante tais situagdes, porque, por um lado a
integracao da crianca num local, a meu ver, nao deriva diretamente do decurso de
tempo, mas sim da presenca dos vinculadores com a crianca, que lhe transmitem

1°. Por outro lado, a data de inicio do

seguranga e conforto face aquele loca
processo de regresso da crianca ao abrigo desta Convencdo nao me parece um

critério ponderado, pois ndo tem em conta a dindmica familiar do pos-rapto.

A minha primeira afirmagao resulta do facto de constatar que, normalmente,

como se pode verificar pela matéria de facto provada no Ac. STJ, proc. n.°

da margem de apreciacdo reconhecida ao Estado, conclui-se que as autoridades portuguesas ndo
desenvolveram esforcos adequados e suficientes para fazer cumprir o direito do requerente ao regresso do
seu filho.

% Esta ultima consideragdo vale igualmente para os casos de rapto internacional da crianga
constantes e sistematicos, ou seja, quando um dos pais deslocada a crianga, primeiramente para o Estado
X, depois para o Estado Y e assim sucessivamente, impossibilitando a tramitag¢do normal do processo.

% Veja-se o seguinte exemplo, uma crianga é deslocada ilicitamente do Estado X para o Estado Y
e passado um ano e meio dessa deslocag@o o processo de regresso da crianga tem inicio, concluindo-se pela
oposicao ao regresso da crianca ao Estado X, com base no segundo paragrafo do art. 12.° da Convengao.
Trés anos mais tarde a crianga ¢ retida ilicitamente no Estado Y, e passados 2 anos dessa reten¢@o o processo
de regresso da crianga ¢ iniciado, volta-se a considerar licita a oposi¢do ao regresso da crianga com base no
segundo paragrafo do art. 12.° da Convengao?
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622/07.9TMBRG.G1.S1, de 24/06/2010, relator Maria dos Prazeres Pizarro
Beleza e pela historia de Frederik Salomons, a deslocacdo ou retengdo da crianca
resultante de uma violagdo do direito de guarda, numa primeira fase, ¢
desconhecida ou até conhecida mas minimizada por se tratar de uma situagdo
chocante e de dificil gestdo, quer numa perspetiva individual, quer numa
perspetiva de dindmica familiar. O facto de ja se tratar de uma situagdo consumada,
aliada ao tempo que demora encontrar o0 mecanismo mais adequado para resolver
a questdo em causa leva a um inicio tardio do processo de regresso da crianga ao

abrigo desta Convengao.

Quanto a consolidacdo da crian¢a na “nova” residéncia o Bruxelas II bis
parece ter adotado um critério de contagem do tempo, ainda ndo perfeito, mas mais
adequado dado acautelar as situagdes primarias de desconhecimento face ao ato de
rapto da crianca e do seu atual paradeiro. Assim, segundo o art. 10.° al. b) do
Bruxelas II bis o decurso do prazo de pelo menos um ano deve ser contado tendo
em conta 0 momento em que o titular do direito de guarda tenha tomado ou devesse
ter tomado conhecimento do paradeiro da crianga. Para além deste critério, o
Regulamento parece ser mais exigente do que a Convengado no que diz respeito a
consolidacao da situagdo de ilegalidade pois obriga a estar ainda preenchido pelo
menos um dos seguintes pressupostos: o titular do direito de guarda nao tenha
apresentado qualquer pedido de regresso da crianga; tenha desistido do pedido de
regresso que tenha realizado e ndo tenha procedido a um novo pedido; que o
processo do regresso da crianca tenha sido arquivado pelo Tribunal competente;
ou que o Tribunal competente tenha proferido decisdo sobre a guarda da crianca

que ndo coaduna com o regresso da mesma.
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CONCLUSAO

A evolugao dos Direitos da crianga desde dos seus primordios até a adocao
da Convencao sobre os Direitos da Crianga ¢ feita de avangos e recuos, quer no
plano social, quer no plano juridico. Inicialmente, a crianga ndo eram reconhecidos
qualquer tipo de direitos, sendo esta vista como um adulto em ponto pequeno. A
medida que a sociedade evolui, lentamente, a crianca comega a ser vista como um
ser débil, que devido a sua vulnerabilidade necessita de protecdo especial.
Contudo, esta prote¢do s era notoria em algumas areas, nomeadamente na saude

e na educacao da crianca.

A crianga entra no século XX assim considerada e, por isso, alguns Estados,
nomeadamente Portugal, implementam medidas de protecdo das criangas.
Posteriormente existe uma relevancia constitucional da familia, e
consequentemente, varios desenvolvimentos normativos quanto a constituicao
familiar e a relacdo dos seus membros, que ainda evidenciavam fortes influéncias

catolicas cristds e de desigualdade de género entre os progenitores.

E devido as grandes guerras mundiais que a crianga comeca a ganhar um
espaco proprio, pois a matéria relativa a protecdo da crianga era transversal as
fronteiras fisicas entre Estados, o que fazia dela campo neutro e meio de unificacao
e pacificagdo internacional. Tal demonstra que a evolugdo dos Direitos da crianca
foi feita com vista a preencher interesses individuais ou coletivos alheios aos
objetivos de real consagragdo destes Direitos. Ora, apesar de existirem direitos
formalmente consagrados na Declaracdo de Genebra, na pratica estes ndo eram

implementados de forma efetiva.

A mudanga da ndo implementagdo, na pratica, dos direitos das criangas ja
consagrados, inicia-se quando as democracias do pos-guerra se desvinculam da
igreja, quando passa a existir uma afirmacdo da igualdade de género entre homens
e mulheres, ¢ com a consagracdo e uma maior notoriedade dos direitos das

criangas, passando estes a serem protegidos constitucionalmente. Este processo de
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mudanga culmina, ja no final do século XX, com a aprovagao da Conveng¢ao sobre

os Direitos da Crianga.

O século XXI proporciona novos desafios, devidos ao aumento de divorcios
e de formas de comunhdo de vida diferentes do matriménio, o que levou o
legislador a tentar adaptar estas novas realidades sociais aos direitos das criangas.
Com o desenvolvimento da propria ciéncia, e devido a uma maior investigacao na
area das criancas, o legislador é obrigado, novamente, a repensar formas de

consagragao dos direitos das criancas aquando da separagao dos pais.

Numa fase inicial deste processo ndo eram consideradas as consequéncias
infligidas a crianga, sendo que, com o desenvolvimento juridico, cientifico e de
investigagdo, a crianca finalmente comega a adotar um posicionamento central no

contexto da separacao dos pais.

Paralelamente constata-se que a familia se tornou transfronteirica e
plurilocalizada, sobretudo devido a livre circulagdao de cidadaos dentro da Unido
Europeia, e a formagdao de relagdes familiares constituidas por pessoas de
diferentes nacionalidades. Face a esta nova realidade, os critérios tradicionais de
regulacdo das relagdes familiares, em particular das responsabilidades parentais,

deixam de ser suficientes para responder aos novos desafios.

Apesar de existirem instrumentos europeus € internacionais que visam
acautelar, atuar e regular estas matérias, estes ndo sdo capazes de prevenir e
responder a todos os desafios introduzidos pelo incessante desenvolvimento de um

mundo globalizado.

Estes novos desafios podem consubstanciar-se em verdadeiras provas para
a familia e consequentemente para a posicdo da crianca na familia — algumas das
quais colocam seriamente em causa o seu superior interesse. Isto acontece,
nomeadamente, nos casos de rapto internacional, que acarretam a violagdo de um
dos seus direitos mais fundamentais — o direito a ndo serem separadas dos seus

progenitores.
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