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NOTA INTRODUTORIA

No ano letivo de 2013/14, seguindo um projeto ousado da Escola de
Direito, tiveram inicio as aulas do Mestrado em Direito das Criangas, Familia
e Sucessoes, da Escola de Direito da Universidade do Minho, que comemorou,
por isso, no ano letivo de 2023/24, dez anos de existéncia. De modo a assinalar
este marco temporal, e como forma de celebragio, promove-se a publicagio de
uma obra coletiva com estudos vérios de alguns dos estudantes que elegeram
este mestrado para aprofundar os seus conhecimentos nestas 4reas.

Nessa medida, todos os textos presentes nesta obra sio da autoria de
Mestres em Direito das Criangas, Familia e Sucessées, da Escola de Direito
da Universidade do Minho, que demonstram, desta forma, a sua qualidade
cientifica e o interesse por estas matérias. A obra é, por isso, dedicada a todos os
estudantes que nutrem especial afei¢do por estas dreas tio sensiveis e de extre-
ma relevincia e a ela dedicam a sua investigag¢io e o seu trabalho. Esperamos
que seja atil para prdticos e académicos e, ainda, que possa incentivar mais
estudantes a enveredar por estes caminhos jusfamiliares e sucessérios.

Sem prejuizo de algumas indicagdes formais e exigéncias de uniformiza-
¢do, foram respeitadas as opgoes e estilos de cada um dos autores

A Comissio Organizadora,
Cristina Dias

Rossana Martingo Cruz
Sonia Moreira






ALGUMAS QUESTOES SOBRE A
PRATICA JUDICIAL NO AMBITO
DOS PROCESSOS DE PROMOCAO

E PROTECAO

https://doi.org/10.21814/uminho.ed.183.1

Camila Miranda da Silva

A Lei de Promogio e Prote¢io das Criangas e Jovens em Perigo (doravan-
te, designada “LPCJP”) foi instituida com o propdsito de acautelar os direitos
de criangas e jovens que se encontram em situagio de perigo.

Nos termos do disposto no art. 32, n° 1, da LPCJP, a intervengio para
promogio dos direitos e protegio da crianga e do jovem em perigo “(...) tem
lugar quando os pais, o representante legal ou quem tenha a guarda de facto
ponham em perigo a sua seguranga, satde, formagio, educagio ou desenvol-
vimento, ou quando esse perigo resulte de agdo ou omissio de terceiros ou da
prépria crianga ou do jovem a que aqueles nio se oponham de modo adequado
a remové-lo”. Constituindo um conceito discriciondrio, o legislador procurou
registar as situagdes que poderio circunscrever-se ao conceito de “perigo”,
nos termos do disposto no art. 3¢, n® 2, da LPCJP. Assim, encontrar-se-io
em situagio de perigo, a crianga ou jovem que:

“a) Estd abandonada ou vive entregue a si prépria;

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

¢) Nio recebe os cuidados ou a afei¢do adequados a sua idade e situagio
pessoal;

d) Estd aos cuidados de terceiros, durante periodo de tempo em que se
observou o estabelecimento com estes de forte relagio de vinculagio
e em simultineo com o nio exercicio pelos pais das suas fungoes
parentais;
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e) E obrigada a atividades ou trabalhos excessivos ou inadequados 2 sua
idade, dignidade e situagio pessoal ou prejudiciais 4 sua formagio
ou desenvolvimento;

f) Estd sujeita, de forma direta ou indireta, a comportamentos que
afetem gravemente a sua seguranga ou o seu equilibrio emocional;

g) Assume comportamentos ou se entrega a atividades ou consumos
que afetem gravemente a sua saude, seguranga, formagio, educa-
¢do ou desenvolvimento sem que os pais, o representante legal ou
quem tenha a guarda de facto se lhes oponham de modo adequado
a remover essa situagao;

h) Tem nacionalidade estrangeira e estd acolhida em institui¢do publi-
ca, cooperativa, social ou privada com acordo de cooperagio com
o Estado, sem autorizagio de residéncia em territério nacional”.

Resultam previstas, no art. 359, n® 1, da LPCJP, as medidas de promo-
¢d0 e protegio passiveis de aplicagdo: a) Apoio junto dos pais; b) Apoio junto
de outro familiar; c) Confianga a pessoa idonea; d) Apoio para a autonomia
de vida; e) Acolhimento familiar; f) Acolhimento residencial; g) Confiangaa
pessoa selecionada para a adogdo, a familia de acolhimento ou a instituigio
com vista a futura adogdo'.

Nestes termos, constatado o perigo, competird as entidades com com-
pe- téncia em matéria de infincia e juventude, as comissdes de promogio e
protegio e aos Tribunais tomar as necessdrias diligéncias, com vista a sanar
a situagdo em aprego — cfr. arts. 62, 72 ¢ 82 da LCPJP.

Por diversas vezes, antes de a situagio ser tratada nos Tribunais, ji o
foi, previamente, no 4mbito das comissoes de promogio e prote¢io. Tal como
se percebe pelo disposto no art. 11¢ da LPCJDP, a interven¢io do Tribunal
apresenta-se subsididria’. Por essa razdo, quando os processos de promogio

! As medidas de promogio e prote¢io consideram-se medidas a executar em meio natural de vida ou em regime de
colocagio, consoante a sua natureza. Assim, as medidas previstas nas als. a), b), ¢) e d) sdo consideradas medidas a
executar em meio natural de vida, sendo que as medidas previstas nas als. ¢) e f) constituem medidas a executar em
regime de colocagio. Por seu turno, a medida prevista na al. g) considerar-se-4 a executar em meio natural de vida
quando consistir na confianga a pessoa selecionada para a adogio, e considerar-se-d, por seu turno, a executar em
regime de colocagio quando consistir na confianga a familia de acolhimento ou a institui¢io com vista a futura adogio.

* Conforme resulta do disposto no art. 11.2 da LPCJP: “1 - A intervengio judicial tem lugar quando: a) Nio esteja
instalada comissdo de protegio de criangas e jovens com competéncia no municipio ou na freguesia da respetiva
drea da residéncia ou a comissio nio tenha competéncia, nos termos da lei, para aplicar a medida de promogio e
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e protegdo sio remetidos (ou avocados’) para Tribunal, as situagdes encon-
tram-se a ser analisadas hd algum tempo, pelo que a tramitagio processual
(legalmente imposta e, por isso, necessdria) que lhes serd conferida implicard
(independentemente da urgéncia que lhes serd imposta’) um prolongamento
do processo, que se deseja- ria mais célere (sobretudo, em situagdes em que a
intervengio junto dos proge- nitores ou representantes legais nio se apresenta
possivel ou, pelo contririo, se apresenta parca).

Recebido o processo de promogio e prote¢io em Tribunal, o juiz
profere despacho de abertura de instrugio ou, se considerar que dispoe de
todos os elementos necessdrios: a) designa dia para conferéncia com vista
a obtengdo de acordo de promogio e prote¢io ou tutelar civel adequado,
b) decide o arquivamento do processo, nos termos do artigo 1112, c) ordena
as notificagdes a que se refere o n° 1 do artigo 1149, seguindo-se os demais
termos af previstos (art. 1062 da LPCJP).

Contudo, frequentemente, recebido o processo de promogio, o Tribunal
nio dispoe de todos os elementos necessdrios, pelo que deverd convocar a
crianga/jovem (por referéncia ao disposto no art. 84¢ da LPCJP), os paise o
Técnico da Seguranga Social que for nomeado para o referido processo. Nestes
termos, se possivel, o Tribunal determina, de imediato, a jungio aos autos de
relatério social (que deverd versar, em simula, sobre a situagio da crianga ou do

prote¢do adequada; b) A pessoa que deva prestar consentimento, nos termos do artigo 92, haja sido indiciada pela
prética de crime contra a liberdade ou a autodeterminagio sexual que vitime a crianca ou jovem carecidos de pro-
tegdo, ou quando, contra aquela tenha sido deduzida queixa pela pritica de qualquer dos referidos tipos de crime;
¢) Nio seja prestado ou seja retirado o consentimento necessério 2 intervengio da comissio de protecio, quando o
acordo de promogio e de protegio seja reiteradamente nio cumprido ou quando ocorra incumprimento do referido
acordo de que resulte situacio de grave perigo para a crianca; d) Nio seja obtido acordo de promogio e protegio,
mantendo-se a situagio que justifique a aplicagio de medida; e) A crianga ou o jovem se oponham a intervengio da
comissdo de protecio, nos termos do artigo 10% ) A comissio de prote¢do nio obtenha a disponibilidade dos meios
necessdrios para aplicar ou executar a medida que considere adequada, nomeadamente por oposi¢io de um servi¢o
ou entidade; g) Decorridos seis meses apés o conhecimento da situagdo pela comissdo de protecdo nio tenha sido
proferida qualquer decisdo e os pais, representante legal ou as pessoas que tenham a guarda de facto da crianga ou
jovem requeiram a intervengio judicial; h) O Ministério Publico considere que a decisio da comissio de protegio
¢ ilegal ou inadequada 4 promogio dos direitos ou 4 protegio da crianga ou do jovem; i) O processo da comissio
de protecio seja apensado a processo judicial, nos termos da lei; j) Na sequéncia da aplicag¢do de procedimento
urgente previsto no artigo 91°

3 Tendo presente que, nos termos do art. 812, n° 1 da LCPJP, o Tribunal est4 obrigado a determinar a apensagio
dos processos de promogio e protegio (ainda que os mesmos se encontrem a correr nas comissoes de promogio e
prote¢io) aos processos tutelares civeis ou processos tutelares edu- cativos, relativamente 2 mesma crianga, que se
encontrem a correr termos no Tribunal.

4 Os processos de promogio e prote¢io tém natureza urgente, correndo em férias judiciais, confor- me resulta do
disposto no art. 1022 da LPCJP.
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jovem e do seu agregado familiar, a medida de promogio e prote¢io adequada
e adefini¢do do seu projeto de vida)’. Note-se, além do mais, tendo presente o
disposto no art. 1092 da LPCJP, que se pretende que a instrugdo do processo
de promogio e prote¢io nio ultrapasse o prazo de 4 (quatro) meses’. Sucede,
porém, que nio raras vezes, a fase instrutéria ultrapassa o aludido prazo, sendo
diversos os motivos que lhe estio subjacentes, como a existéncia de inimeros
processos de protegio (que dificulta o agendamento das diligéncias num curto
periodo de tempo ou no tempo que seria desejével, atenta a natureza urgente
inerente aos processos em exegese), a impossibilidade de, em tempo util, ser
apresentado pelo Técnico Gestor do Processo (isto €, o Técnico da Seguranca
Social nomeado e competente para coadjuvar o Tribunal na realiza¢io do
diagnéstico e na aplica¢do das medidas que se revelem adequadas) o relatério
social solicitado (face a evidente escassez de técnicos e de meios para cumprir
cabalmente a tarefa que lhes incumbe, e que, ndo raras vezes, impoe a ob-
tengio de informagio sobre o agregado familiar, sobre familiares préximos,
sobre o desempenho escolar, sobre os cuidados de satde, etc.), a dificuldade
de cumprimento, em tempo util, de todas as diligéncias instrutdrias necessd-
rias, como por exemplo, a realiza¢io de pericias médico-legais psiquidtricas,
pedopsiquidtricas e psicolégicas (considerando que tais meios de obtengio
de prova se poderio apresentar, desde logo, relevantes, para que se proceda
a um adequado diagndstico e a aplicagio de medida apropriada, sendo, por
diversas vezes, solicitados, o que, inevitavelmente, dificulta o cumprimento
dos prazos estipulados).

Sem prejuizo das consideragoes s#pra mencionadas, as quais voltaremos
oportunamente, em sede de apreciagio critica, importa, ademais, aludir aos
principios orientadores em sede de promogio e protecio. Nestes termos, a
intervengdo protetiva deverd reger-se pelo superior interesse da crianga e do
jovem, pela privacidade, pela interven¢io precoce, pela intervengio mini-
ma, pela proporcionalidade e atualidade, pela responsabilidade parental, pelo

> Tal como decorre do art. 108° da LPCJP: “1 — O juiz, se o entender necessdrio, pode utilizar, como meios de
obtencgio da prova, a informagio ou o relatério social sobre a situagio da crianga e do jovem e do seu agregado
familiar. 2 — A informagio e o relatério social sio solicitados pelo juiz s equipas ou entidades a que alude o n° 3
do artigo 592, nos prazos de oito e 30 dias, respetivamente”.

¢ Sendo certo que ¢, também, o periodo em que deverdo ser levadas a cabo as diligéncias requeridas pelos pais,
representantes legais ou quem tenha a guarda de facto do menor (art. 1072, ne 3, da LPCJP).

12
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primado da continuidade das relagdes profundas, pela prevaléncia da familia,
pela obrigatoriedade da informagio, pela audigdo obrigatéria e participagio, e
pela subsidiariedade (veja-se, a este propésito o disposto no art. 4° da LPCJP).

Atentando aos principios em exegese, verificamos que alguns impoem
uma intervengio no seio da familia da crianga ou do jovem. Na verdade, o
principio da responsabilidade parental procurard que os pais assumam os seus
deveres para com a crianga e o jovem'; o principio do primado da continuida-
de das relagbes profundas implicard o respeito pelo direito da crianga ou do
jovem a preservagdo das relages afetivas estruturantes de grande significado
e de referéncia para o seu saudédvel e harménico desenvolvimento, devendo
prevalecer as medidas que garantam a continuidade de uma vinculagio se-
curizante; por fim, o principio da proporcionalidade e da atualidade impord
uma atuagio adequada a situagio de perigo em que a crianga se encontra, com
uma intervengio, na sua vida e na vida da sua familia, na medida do que se
mostrar estritamente necessdrio. Os referidos principios decorrem, necessaria-
mente, da légica constitucional, de onde decorre que os pais tém o dever de
educagio e manutengio dos filhos e que os filhos nio podem ser separados
dos pais (salvo quando estes ndo cumpram os seus deveres fundamentais para
com eles e sempre mediante decisio judicial)’. Os Tribunais Portugueses tém
aludido, em muitas das suas decisdes, a necessidade de acautelar, prima facte,
os principios em causa, ponderando-os cabalmente na tomada de decisio’.
Também o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tem apontado, em di-
versas decisdes, a necessidade de reunificagio familiar”.

7 A este propdsito, recorde-se o disposto no art. 1874¢, n° 1, do Cédigo Civil, onde se pode ler o seguinte: “Pais e
filhos devem-se mutuamente respeito, auxilio e assisténcia.” Na mesma l6gica, atente-se ao disposto no art. 18782,
ne 1, do Cédigo Civil, de onde decorre o seguinte: “Compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranga
e saude destes, prover ao seu sustento, diri- gir a sua educagio, representd-los, ainda que nascituros, e administrar
os seus bens.” Recorde-se, ainda, o disposto no art. 1882¢ do Cédigo Civil, que dispoe o seguinte: “Os pais nio
podem renunciar as responsabilidades parentais nem a qualquer dos direitos que ele especialmente lhes confere,
sem prejuizo do que neste Cédigo se dispoe acerca da adopgio.” Por fim, veja-se, ainda, e a titulo de exemplo, o teor
do art. 18852, n° 1, do Cédigo Civil, que prevé o seguinte: “Cabe aos pais, de acordo com as suas possibilidades,
promover o desenvolvimento fisico, intelectual e moral dos filhos.”

8 Veja-se, nesta légica, o disposto no art. 362, n.>* 5 e 6, da Constitui¢do da Republica Portuguesa. No mesmo
sentido, atenda-se ao disposto no art. 82 da Convengio Europeia dos Direitos do Homem, que consagra o respeito
pela vida privada e familiar.

° Entre muitos outros, veja-se, por exemplo, o ter do acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa, de 07-04-2022,
processo n® 38/20.1T1LSB.L1-6, disponivel em www.dgsi.pt.

10 Veja-se, a este titulo, o acérddo Assungio Chaves c. Portugal e Pontes c. Portugal, onde se encontra devidamente
expresso que as medidas de promogio e protegio devem procurar, em primeira linha, a reunificacdo familiar.
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Os principios em aprego implicam, nio raras vezes, que as entidades
competentes para a aplicagio de medidas de promogio e protegio (nomeada-
mente, os Tribunais), procurem atuar, em primeira linha, junto das familias,
indagando a possibilidade de reabilitagdo e conduzindo os meios existentes
no referido sentido.

Neste contexto, constatado o perigo, impor-se-4 a aplicagio de medida
de promogio e prote¢io. A medida de promogio e protegio a aplicar poderd
resultar da prolagio de decisio negociada (em sede de acordo de promogio
e prote¢io) ou da proferi¢do de decisio subsequente a realizagio de debate
judicial (em sede de constituigdo de tribunal coletivo) — art. 1062, n° 1, da
LPCJP. Nio obstante, qualquer decisio deverd ser precedida da realiza¢io de
diligéncias instrutdrias — entre as quais, com evidente destaque, encontrar-se-4
a informacdo ou o relatério social sobre a situa¢do da crianga e do jovem
e do seu agregado familiar. (art. 108.2, n.2 1, da LPC]JP). Na informagio/
relatério social, elaborada(o) pelo Técnico da Seguranga Social designado
para acompanhar o processo deverd constar a emissdo de parecer sobre a me-
dida adequada ao caso concreto. Na verdade, o Técnico da Seguranga Social
(Gestor do Processo) deverd, de igual forma, ser ouvido, presencialmente, na
diligéncia agendada para audi¢do obrigatdria da crianga ou do jovem, dos
pais, representante legal ou pessoa que tenha a guarda de facto (art. 107.2 da
LPC]JP). Ora, se atentarmos ao teor da lei (nomeadamente, do disposto nos
arts. 1072,n°2, e 1082, n.2 1, da LPCJP), parece resultar que a intervengio do
Técnico da Seguranga Social (quer para elaboragio de informagio/relatério,
quer para audi¢io em sede de diligéncia judicial) apresenta-se meramente
facultativa. Todavia, dtvidas nio podem subsistir da imprescindibilidade de
intervengio destes profissionais, cujo trabalho desenvolvido 77 situ (junto da
realidade da crianga/jovem em perigo e do seu agregado familiar) sustenta o
Tribunal de importantes informagdes, que permitem, outrossim, a tomada
de decisdo esclarecida.

E, portanto, nesta conjuntura, que a medida de promogio e prote-
¢do aplicada constitui, ndo raras vezes, a medida de apoio junto dos pais“.

" De acordo com o relatério de atividade, relativo a0 ano de 2022, publicado pela Comissio Nacional de Promogio
dos Direitos e Prote¢io das Criangas e Jovens, disponivel em «https://www. cnpdpcj.gov.pt/relatorio-atividades»,
entre as medidas aplicadas, a medida de apoio juntos dos pais representou 61,3%, a medida de apoio junto de outro
familiar alcangou 23,7%, a medida de acolhimento residencial situou-se em 9,9%, a medida de confianca a pessoa
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Pretende-se, em consonincia com os principios supra descritos, que o perigo
seja dissipado junto dos progenitores, iniciando-se um trabalho (com a impor-
tante colaboragio da Seguranga Social) de reestruturagio do nicleo familiar.
Tal acontece, necessariamente, porquanto o perigo emerge das vivéncias e
contextos sociais onde a crianga se insere (violéncia doméstica, exposigio ao
consumo de bebidas alcodlicas e estupefacientes, auséncia de supervisio e
acompanhamento familiar, maus-tratos, abandono, abuso sexual, exploragio
infantil, entre outros). Assim, apds a aplicagio da medida em meio natural de
vida, iniciar-se-4 um acompanhamento que poderd prolongar-se, se necessirio,
até aos 18 (dezoito) meses'”.

Apés o aludido periodo, impord ao Tribunal perceber se a medida
aplicada apresentou os resultados esperados (superando-se o perigo anterior-
mente instalado) ou se, pelo contrdrio, se impde a continuagio do processo
de promogio e protegio, aplicando-se medida distinta, ou na senda do en-
tendimento propugnado por Paulo Guerra”, insistindo-se na mesma, por
se revelar, eventualmente, a adequada a alcangar os objetivos pretendidos.
Independentemente do caminho a seguir, impoe-se constatar que, perante o
acréscimo de processos de promogio e protegio” ealimitagdo dos profissionais
que atuam junto das familias (insistindo-se, novamente, na importincia dos
Técnicos da Seguranga Social, nomeados Gestores de Processo), o tempo das
medidas (nomeadamente, previsto legalmente) apresenta-se, por diversas vezes,
parco, por forma a alcangar o resultado aguardado e, em consonincia, superar
o perigo existente. Diga-se, ademais, que o acréscimo de processos em juizo,

idénea representou 3,9 % ¢ a medida de acolhimento familiar alcangou 1,2%, sendo que a medida de apoio para
autonomia de vida fixou-se nos 0,0%.

2 Nos termos do disposto no art. 602, ne 2, da LPCJP, as medidas aplicadas em meio natural de vida nio poderio
apresentar duragio superior a 12 (doze) meses, podendo ser prorrogadas até aos 18 (dezoito) meses se o interesse da
crianga ou do jovem assim o impuser. Vdrios sio os acérddos que atentam para a impossibilidade de prorrogagio
da medida para além do periodo de 18 (dezoito) meses (veja-se, por exemplo, o acérdio do Tribunal da Relagio de
Lisboa, de 14-07-2022, processo n® 412/20.9T8FNC-C.L1-2, que, por sua vez, faz mengio a diversas outos acérdios
com o aludido entendimento). Néo obstante, Paulo Guerra, Lez de Protegio de Criangas e Jovens em Perigo Anotada,
42 edicdo, p. 167) defende a possibilidade de prorrogacio da medida ou de aplicagdo da mesma medida em novo
acordo de promogio e protegio, ainda que decorrido o perfodo de 18 (dezoito) meses.

3 in Lei de Protegdo de Criangas e Jovens em Perigo Anotada, 4* edigdo, p. 167.

14 De acordo com o relatério de atividade, relativo ao ano de 2022, publicado pela Comissio Nacional de Promogio
dos Direitos e Protegio das Criangas e Jovens, disponivel em «https://www.cnpdpcj.gov.pt/relatorio-atividades» em
2022, verifica-se um crescendo dos ntimeros de processos de promogio e protegdo a correr termos, nomeadamente, nas
Comissoes de Promogio e Protegio. Em 2022, foram movimentados 78173 (setenta e oito mil cento e setenta e trés)
processos, sendo que, em 2021, foram movimentados 73241 (setenta e trés mil duzentos e quarenta e um processos).
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que decorrem, tantas vezes, da remessa ou avocagio obrigatéria (neste caso,
nos termos do disposto no art. 81¢ da LPCJP) limitam, do mesmo modo, a
atuagdo dos Tribunais (onde urge uma maior especializagio e recrutamento
de profissionais) por forma a cumprir os prazos previstos legalmente (nomea-
damente, tendo presente que a instrugio do proces- so de promogio e prote¢io
nio poderd ultrapassar os 4 — quatro — meses, nos termos do disposto no
art. 1092 da LPCJP), em prejuizo das criangas e jovens, que necessitam que
o seu projeto de vida seja redefinido.

Nesta ldgica, sobretudo nas situagdes em que as tentativas de reorga-
ni- zagdo familiar resultam goradas (porquanto a intervengio junto dos pais
nio surtiu os efeitos desejados), mantendo-se a situagio de perigo, sendo im-
perativo procurar outras solu¢des (que tantas vezes passam pelo acolhimento
residencial, na impossibilidade de enquadrar a crianga ou o jovem junto de
outro familiar ou de pessoa idénea), verificamos que o tempo idealizado para
a resolugio da situagio de perigo (que se pretende o mais breve possivel) nio
¢, nem pode ser cumprido. Note-se que, no que toca as medidas de colocagio
(isto ¢, acolhimen- to familiar e acolhimento residencial) a sua duragio ¢ a
que for estabelecida no acordo ou na decisdo judicial, o que permite que as
mesmas se prolonguem por tempo indeterminado (desde que ndo ultrapasse o
prazo inicialmente estabelecido ou o prazo de prorrogag¢io). Na verdade, pese
embora o principio do superior interesse da crianga (basilar na intervengio
protetiva) surja patente em todas as medidas aplicadas ao longo do processo
de promogio e protecio, o certo ¢ que o mesmo apresenta-se absolutamente
crucial, mais tarde, quando se percebe que a intervencio junto das pessoas
de referéncia da crianga/jovem nio se apresenta possivel ou revela-se particu-
larmente dificil (exigindo, neste caso, o tempo que a crianga ou o jovem nio
tem). Nesta altura, o tempo decorrido poderd p6r em causa o futuro da crian-
¢a e do jovem, mostrando-se a medida de confianga com vista a futura adogio
(quando aplicada), como uma alternativa meramente utdpica, mantendo-se
a crianga e o jovem, por diversas vezes, institucionalizada.

Perante tal contexto, importard exigir uma agdo sistemdtica de
maior eficdcia.

Em primeiro lugar, concordando-se com as valéncias do modelo de
promogio e protegio instituido no nosso sistema e com os principios que os
norteiam, considera-se absolutamente indispensdvel a realiza¢do de um maior
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investimento nos meios a disposigio, por forma a permitir uma resposta
célere e adequada ao tempo (que se apresenta curto) da crianga ou do jovem,
face ao crescendo de processos pendentes. E preciso reforgar as equipas de
profissionais, que asseguram o apoio técnico, nomeadamente, aos Tribunais,
como sejam os Técnicos da Seguranga Social (Gestores de Processo) cujo
trabalho (louvével e de reconhecido mérito) se apresenta absolutamente in-
dispensével. E necessdrio, na mesma linha de raciocinio, apostar numa maior
especializa¢io dos Tribunais, na drea de Familia e Menores, abrangendo dreas
geogréﬁcas mais compactas, por formaa garantir o efetivo cumprimento dos
prazos legalmente previstos e, por conseguinte, a eficicia da atuagio judicial.
E imperativo, por conseguinte, captar um maior nimero de magistrados e
funciondrios judiciais para a respetiva drea de especializagio.

Do ponto de vista legal, revelam-se necessdrias, a curto prazo, algu-
mas alteragdes legislativas, por forma a melhorar a eficicia do processo de
promogao € prote¢ao.

Em primeiro lugar, atento o disposto no art. 61¢ da LPCJP (que alu-
de a duragio das medidas de colocagio) importard ponderar a imposigio
de limites a sua duragio, nomeadamente, quando, no momento de revisio
de medida, o jovem nio tiver atingido 18 (dezoito) anos. Entende-se que,
ponderado o caso concreto e tentadas diversas medidas (consoante a neces-
sidade e adequagio), impor-se-d ao decisor redefinir o projeto de vida da
crianga/jovem, nomeadamente, determinando, apds o referido perfodo,
a confian¢a com vista a futura adogio (caso a mesma se revele aplicdvel,
considerando, nomeadamente, os pressupostos a que aludem os arts. 19792
e 1980° do Cédigo Civil). E evidente que a imposigdo de limites s medidas
de colocag¢io implicard uma reformulagio da norma que respeita a confianga
com vista a futura adogio (art. 19782 do Cédigo Civil). Todavia, parece-nos
que, atualmente, estaremos em condi¢des de reconhecer os beneficios que
poderio resultar da adogdo, nomeadamente, atento o principio do superior
interesse da crianga/jovem e o principio da prevaléncia da familia (que alude
anecessidade de se promover a integragio familiar). Compreendendo-se que a
limitagdo dos prazos de duragio das medidas de promogio e prote¢io poderd,
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no caso concreto (que apresenta, sempre, as suas especiﬁcidadesls), apresentar-
-se inadequada (pois serd necessdrio munir os Tribunais e Equipas de Apoio
Técnico dos necessirios meios, para garantir a eficicia dos prazos), o certo
¢ que permitird a necessdria ponderagdo sobre as valéncias que a medida de
confianga com vista a futura adogio poderd apresentar, pois que a medida
em aprego surge, tantas vezes, como uma solugio de absoluto recurso (con-
trariamente ao que resulta dos principios que regem a intervengio protetiva),
tardiamente aplicada. Mais do que isso, cré-se, que se responderd, de forma
mais eficaz, as necessidades das criangas e jovens, cujo tempo, Como se disse,
apresenta-se reduzido.

De outro lado, imp&e-se reponderar o papel das familias de acolhimento
no 4mbito da medida de acolhimento familiar (art. 352, n.2 1, al. ¢), da LCPJP).
Considerando os objetivos subjacentes ao acolhimento familiar®, onde se
constata que a familia de acolhimento deverd assumir as responsabilidades
normalmente impostas aos progenitores, nio se compreende que aquela nio
possa ser, caso assim o pretenda, candidata a adogio (tal como decorre do
disposto no art. 142, al. b), da Lei n.2 139/2016, de 16 de setembro, na sua
atual redagdo). Na verdade, perante este contexto, a crianga ou o jovem, que
se apresente devidamente integrado na familia de acolhimento, poderd ser
adotado (desde que, em sede de promogio e prote¢io, tenha sido aplicada a
medida de confianga com vista a futura adog¢io) por familia distinta, ainda
que a familia de acolhimento manifeste vontade de prosseguir para a adogio,
e independentemente dos lagos afetivos que tenham sido criados. Ora, tal
solugio surge, em nosso entender, manifestamente desadequada. Se a familia
de acolhimento contribui, temporariamente, para o desenvolvimento integral
da crianga e do jovem, parece 16gico que a redefini¢do do seu projeto de vida,
quando necessdrio e face 2 auséncia de outras alternativas (como por exemplo,
areintegragio no seu agregado familiar), poderd ser alcangada, de forma eficaz,

15 Em determinados casos, concorda-se que as medidas de colocagio deverdo prolongar-se, sendo certo que, perante
tal possibilidade, na senda do propugnado por Paulo Guerra (in Lei de Prote¢io de Criangas e Jovens em Perigo
Anotada, 42 edigdo, p. 167), deverd ponderar-se a celebragio de novo acordo de promogio e protegio.

16 Nos termos do art. 32 da Lei n.2 139/2019, de 16/09, na versio mais recente (instituida pela Lei n° 13/2023, de
03/04) o acolhimento familiar tem como objetivo proporcionar a crianga e a0 jovem a) Condigdes para a adequada
satisfagio das suas necessidades fisicas, psiquicas, emocionais e sociais; b) Estabelecimento de lagos afetivos, seguros
e estéveis, determinantes para a estruturagio e desenvolvimento harmonioso da sua personalidade; ¢) Aquisi¢io de
competéncias destinadas 2 sua valorizagio pessoal, social, escolar e profissional; d) Condi¢bes que contribuam para
a construgdo da sua identidade e integragdo da sua histéria de vida.
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com recurso a adogio pela aludida familia de acolhimento. Parece-nos que,
neste campo, muito hd fazer; desde logo, com a eliminagio de termos como
“contrato a celebrar” ou “contratualizagio”’. O “acolhimento familiar” (cujos
objetivos, entre outros, se reconduzem ao estabelecimento de lagos afetivos,
seguros e estdveis, determinantes para a estruturagio e desenvolvimento har-
monioso da personalidade da crianga e do jovem) nio se apresenta compativel
com o conceito de “contrato” (que constitui um negécio juridico). Importar,
a este nivel, uma alteragio de paradigma, que muito beneficiard, cremos, as
nossas criangas e jovens.

Em consonincia com o exposto, consideramos que deverdo ser ado-
tadas medidas que permitam uma maior eficiéncia em sede de promogio
e prote¢io. Pese embora francamente positivo, o sistema protetivo deverd
moldar-se, constantemente, a realidade, tendo presente o aumento do nimero
de processos e a insuficiéncia de profissionais, nunca olvidando que o tempo,
nestes processos, apresenta-se absolutamente crucial.

Nio esquegamos: o investimento no Ambito da promogao e protegao
¢ um verdadeiro investimento no futuro das nossas criangas e jovens. Nio
tenha- mos davidas que a eficdcia protetiva refletir-se-4, necessariamente, no
sucesso das criangas e dos jovens e, por conseguinte, na diminuigio da delin-
quéncia (o que reduzird, cremos, o nimero de processos tutelares educativos
e de processos penais).

Mostra-se necessdrio priorizar a intervengio protetiva. A situagio de
perigo constatada, em concreto, constitui um apelo, um pedido de ajuda.
Importa, por isso, capacitar o sistema, por forma a amparar, de forma rdpida
e eficiente, as criangas e os jovens, munindo-os de ferramentas, que lhes per-
mitam construir um futuro - futuro, esse, que se espera cada vez melhor.

17 Como se percebe pelo disposto no art. 15.2 da Lei n° 139/2019, de 16/09.
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DIREITOS DAS CRIANCAS E PAIS
RECLUSOS: DESAFIOS E SOLUCOES
PARA VISITAS

https://doi.org/10.21814/uminho.ed.183.2

Cl4audia Soares Maioto

Introdugio

O direito ao convivio das criangas com os progenitores reclusos é um
tema de grande relevincia e complexidade, pois envolve a intersecgio entre
os direitos das criangas, as necessidades de seguranga do sistema prisional
e as particularidades do regime de cumprimento de penas. A Convengio
sobre os Direitos da Crianga, no seu artigo 9¢, n® 3, assegura o direito das
criangas de manterem relagdes pessoais e contactos diretos com os progeni-
tores, salvo se tal se revelar contrdrio ao seu interesse superior. Contudo, a
realidade portuguesa revela que ainda nio existem condigdes plenas para a
concretizagio deste direito, especialmente quando se trata de progenitores
que se encontram reclusos.

Este artigo explora as dificuldades enfrentadas no contexto portugués,
analisa boas préticas internacionais e propde uma série de medidas que visam
garantir que as visitas de criangas aos seus progenitores reclusos sejam reali-
zadas em condi¢des que promovam o bem-estar da crianga e a manutengio

de lagos familiares sauddveis.
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A (falta de) protegio do direito ao convivio das criangas com os
progenitores reclusos

A Convengio sobre os Direitos da Crianca' estipula, no seu art. 92,
ne 3, que “Os Estados Partes respeitam o direito da crianga separada de um
ou de ambos os seus pais de manter regularmente relagdes pessoais e contactos
direc- tos com ambos, salvo se tal se mostrar contririo ao interesse superior
da crianga”.

Ora, o que se verifica na realidade ¢ que, apesar de tal norma, Portugal
nio reune ainda condi¢des para garantir eficazmente que este direito de con-
tacto com o progenitor do qual estd separado ¢ efetivamente cumprido.

No que tange aos convivios com o progenitor recluso, a questio adensa-
-se jd que o convivio, nestes casos, estd condicionado a fatores de variadissimas
ordens, onde se inserem, no s, mas também, as condi¢oes de acesso ao esta-
be- lecimento prisional e, bem assim, as condi¢oes da visita per se.

No nosso ordenamento juridico, o art. 1122, n® 7, do RGEDP, estabelece
que os estabelecimentos prisionais podem criar espagos especificos para reu-
nides familiares entre o recluso, o seu conjuge, ou pessoa com quem mantenha
relagio andloga, e os respetivos descendentes menores, dotados de mobilidrio
e equipamentos adequados a estimular o convivio entre o recluso e as criangas.

A previsio contida nesta norma estabelece apenas uma possibilidade,
nio impondo, portanto, que todos os estabelecimentos prisionais tenham um
espago préprio, exclusivamente destinado a receber as criangas, com mobilidrio
e decoragio adequados a promogio do contacto com o progenitor recluso.

Todavia, ainda mais problemdtico do que existirem estabelecimentos
prisionais onde nio hd um local exclusivamente destinado a receber crianga, ¢
o facto de, ji no corrente milénio, algumas prisées nio terem qualquer lugar
para receber qualquer visita, seja de que tipo for.

Em certos estabelecimentos prisionais, o tempo de espera que precede
a hora da visita ¢ passado ao sol e a chuva, seja inverno ou verio, “sem qual-
quer resguardo, por vezes durante horas, até lhes ser permitida a entrada™,

! A Convengio sobre os Direitos da Crianga estd disponivel em https://www.unicef.pt/media/2766/ unicef_con-
vencao_dos_direitos_da_crianca.pdf.

2 Ilharco, Vitor, Sistema Prisional Portugués — Toda a Verdade, Almada, Emporium Editora, 2019, p. 112.
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0 que, inevitavelmente cria, em qualquer crianga, uma perce¢io nefasta do
convivio com o progenitor.

Aos problemas estruturais do edificado dos estabelecimentos prisionais,
acrescem problemas de ordem regulamentar, como, por exemplo, o facto de que
“nenhum preso pode ter mais de trés visitas em simultdneo”, nio se abrindo
qualquer excecio relativamente ao recluso que tenha mais do que trés filhos’.

Ainda, hd que equacionar a forma como olhamos as relagdes fami-
liares dos reclusos, tentando olhar além da premissa de que a promogio dos
contactos familiares afastard a reincidéncia do crime.

Este ideal ¢, em si mesmo, problemdtico, pois que o contacto com as
familias ¢ encorajado como forma de promover a desisténcia do crime e nio
como forma de promover os direitos das criangas, descurando a necessidade
de salvaguardar o seu bem-estar. Doutra banda, o significado do convivio
da crianga com o progenitor recluso ficard necessariamente afetado pela cir-
cunstincia de que “Os reclusos estdo proibidos de levar, para a cela, seja o que
for da sala de visitas. O que leva a situagdes caricatas e revoltantes como, por
exemplo, uma crianga fazer, durante a hora em que estd com o progenitor, um
desenho que lhe entrega no fim da visita e este ser impedido de levar a folha
para a cela. Para tristeza dos mitidos e incompreensio de todos os adultos™.

Pelo que, por maioria de razdo, também serd deveras confuso para uma
crianga entender por que razio nio pode, em determinadas circunstincias,
tocar no seu pai que estd preso, especialmente quando falamos de criangas
de tenra idade’.

Com efeito, o que se verifica ¢ que as prisdes nio oferecem instala¢oes
adequadas para que o convivio da crian¢a com o progenitor recluso seja um
momento de significado afetivo, sendo certo que as necessidades da criangae o
seu superior interesse sao, em alguns dos casos, até vistos como incompativeis
com as preocupagdes de seguranga da prépria prisio .

3 Idem ibidem, p. 113.

4 The Danish Institute for Human Rights, Children of Imprisoned Parents, 2011, p. 16, disponivel para download
em hteps://childrenofprisoners.cu/wp-content/uploads/2019/02/DIHR.pdf.

> Idem ibidem, pp. 113-114.

¢ Schubert, Erin C., Duininck, Megan, Shlafer, Rebecca J., «Visiting Mom: A pilot evaluation of a prison-based visiting
program serving incarcerated mothers and their minor childrens, in Journal of Offender Rebabilitation, 2016, p. 217.

7 Council of Europe, Recommendation CM/Rec(2018)5 of the Committee of Ministers to Member States
concerning children with imprisoned parents, 2018, p. 22, disponivel para download em https://edoc.coe.int/en/
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Tanto assim é que podemos afirmar, sem reservas, que os estabeleci-
mentos prisionais sio barulhentos e nio sio projetados e/ou pensados para
criangas, resultando numa experiéncia assustadora para crianga”. Reflexo disto
530 os mecanismos de seguranga implementados a entrada para a visita. Neste
sentido, ¢ de notar que “os presidios terio que se estruturar para receber as
criangas e adolescentes nos dias de visita, para garantir a seguranga dos presos,
dos visitantes e dos funciondrios. Dentre as medidas de estruturagio pelas
quais terdo que passar os estabelecimentos prisionais, tem especial importancia
a adequagio dos procedimentos de revista pessoal. Muitos sio os familiares
e demais visitantes que sio obrigados a se submeter a situagdes vexatdrias e
constrangedoras durante os procedimentos de revista, para que consigam
ingresso no sistema carcerdrio™”

Ainda, importa ressalvar que as visitas — de adultos e de criangas — ocor-
rem no parlatério, local amplo e que alberga dezenas de pessoas a0 mesmo
tempo, com o unico propédsito da visita. O que coloca, desde logo, em evi-
déncia a questdo da privacidade. Como poderio os reclusos e as suas familias
(mormente as criangas) gozarem de privacidade quando essas mesmas visitas
se realizam num local lotado de outras familias e outras visitas?

Neste aspeto, serd de referir que manter os convivios das criangas com os
progenitores reclusos em 4reas lotadas e, bem assim, restricOes a0s movimentos
e a0 contacto fisico podem criar um ambiente artificial na interagio pai/mae-
-filho, resultando em comunicag¢des tensas e interagdes de baixa qualidade”m.

children-s-rights/7802-recommendation-cmrec20185-of-the-committee-of-ministers-to-member-states-concerning-
-children-with-imprisoned-parents.html#, consultado pela tltima vez em 24/06/2023.

# Schubert, Erin C., Duininck, Megan, Shlafer, Rebecca J., op. cit., p. 217.

? Cayres, Giovanna Rossetto Magaroto, Sponchiado, Viviane Boacnin Yoneda, «O direito de visita de criangas e
adolescentes no sistema prisional brasileiro», in Cadernos do Programa de Pis-Graduagio, Vol. X, ne 3, 2015, p. 140.

10 Assim “submeter as criangas ao procedimento de revista, a0 consumo de comidas restritivas que devem durar nio
somente o tempo de visita, mas o trajeto entre o cdrcere e casa, se somam as preocupacdes dos préprios responsdveis
com a exposi¢do da crianga e o contexto da prisio”. — Ferreira, Carolina Costa, Gindri, Eduarda Toscani, «O direito
de criangas a visitagdo a familiares em restricio de liberdade e a gestio deciséria no distrito federal: uma revisio
normativa», in Revista de Direitos Fundamentais € Democracia, Vol. 26, n® 1, 2021, p- 108.

' Hayes, David, Butler, Michelle, Devaney, John, Percy, Andrew, «Allowing Imprisoned Fathers to Parent: Maximising
the Potential Benefits of Prison based Parenting Programmes», in Child Care in Pratice, 2018, pp. 182-183.

2 No mesmo sentido, Catherine Flynn entende que as visitas, nos estabelecimentos prisionais, sio amplamente
moldadas pelas necessidades e preocupagoes dos adultos, com atengio limitada as necessidades das criangas. — Flynn,

Catherine, «Getting there and being there: Visits to prisons in Victoria — the experiences of women prisoners and
their children», in Probation Journal - The Journal of Community and Criminal Justice, Vol. 61, 2014, p. 180.
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Além disto, o tempo limite da visita poderd ser mais um entrave a
conexio afetiva que se pretende ver promovida entre progenitor recluso e a
crianga. Em particular, as mies revelam tendéncia a serem mais sensiveis
ao potencial sofrimento causado pelas visitas nas criangas, o que gera em si
mesmas sentimentos de culpa e vergonhaw14

Por outro lado, do ponto de vista dos pais, hd que atentar ao facto de
que sio maijoritariamente socializados para serem o suporte financeiro das
suas familias, deixando a responsabilidade de criar os filhos principalmente
para as mies . Assim, a partir da prisao torna-se desafiador para os pais
proverem financeiramente, o que resultard na diminui¢do da sua autoestima,
comegando a questionar-se relativamente ao seu papel na estrutura e diné-
mica familiares”.

Nio obstante, o que se tem constatado é que as “tentativas dos homens
em (re)investir na reconstrugio relacional com os/as filhos/as, durante o cum-
primento de penas prisionais, sio geralmente bem recebidas pelas cuidadoras
das criangas, sobretudo mies, que tendem a apoiar e fomentar o contacto
entre pais e filhos/as™".

Em todo o caso, independentemente de estarmos a falar de pais ou de
mies, o certo é que “a maioria dos reclusos e reclusas almeja manter um papel
relevante na vida dos/as filhos/as e ambiciona reunir-se futuramente com as
criangas”, pese embora o facto de que “os meios que tradicionalmente mate-
rializam o exercicio da parentalidade, designadamente cuidar, educar, prover,
proteger e disciplinar estdo, na sua maioria, fora do alcance de pais e mies”".

Daqui resulta que, nos estabelecimentos prisionais, “os pais reclusos,
afastados das pressoes que caracterizavam as suas vidas e limitavam o seu de-
sempenho paterno, e/ou privados dos meios que lhes permitiam construir o seu
papel de pai através dos cinones tradicionais de paternidade, (re)investem na

'3 Schubert, Erin C., Duininck, Megan, Shlafer, Rebecca J., op. ciz., p. 216.

4 Ainda, importa salientar que “a reclusio feminina é tendencialmente mais disruptiva para a vida infantil do que
a masculina”. - Granja, Rafacela, Cunha, Manuela P. da, Machado, Helena, «Formas alternativas do exercicio da
parentalidade: paternidade e maternidade em contexto prisional», in ex zequo, n® 28, 2013, p. 75.

!5 Greif, Geoffrey L., «The Voices of Fathers in Prison: Implication for Family Practice», in Journal of Family
Social Work, 2014, p. 69.

15 Idem, ibidem.
7 Granja, Rafaela, Cunha, Manuela P. da, Machado, Helena, gp. cit., p. 80.
8 Idem ibidem, p. 81.
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relagdo com os/as filhos/as, passando a privilegiar o envolvimento emocional
com as criangas, em detrimento da «presenga distante» que protagonizavam
no exterior””.

Na perspetiva das criangas, ¢ de realgar que muitas vezes gostariam de
ter mais tempo para conversar com os seus pais sobre tudo o que se passa nas
suas vidas. Todavia, tendo em conta as restri¢des na duragio das visitas, elas
podem nio ter oportunidade de o fazer. Acresce que ter que se despedir de
um progenitor recluso e deixd-lo no final da visita poderd causar sofrimento
considerdvel a crianga”.

Por outro lado, o contacto por carta ou através de chamada telefénica
assume-se como relevante para manter os relacionamentos familiares, pois
que, através de carta ou por telefone, o progenitor poderd lembrar o filho da
impor- tincia que este tem na sua vida.

Neste espectro, surge uma nova variante: a videochamada. Contudo,
este meio nunca deverd ser tido como substituto das visitas fisicas, necessdrias
para manter uma relagdo significativa entre pais e filhos™.

E, assim, nossa opinido que ¢ da mais alta importincia dotar os esta-
belecimentos prisionais de locais adequadamente decorados para receber as
criangas. Tal adequagio no espago resultaria na existéncia de um ambiente
mais propicio para interagdes positivas entre os reclusos, as criangas e outros
membros da familia™.

Por outro lado, o contacto entre progenitores e filhos ¢ protegido pela
Convengio Europeia dos Direitos do Homem™, que, no seu art. 82, n 1,
prescreve que qualquer pessoa tem direito ao respeito pela sua vida privada
e familiar, pelo seu domicilio e pela sua correspondéncia.

Y Idem ibidem, p- 84.
20 The Danish InstituTe for Human Rights, op. cit., p. 19.

2! Mole, Nuala, Sloan, Samantha, «Children with imprisoned parents and the European Court of Human Rights»,
in Enropean Journal of Parental Imprisonment — Perspectives on keeping connected during a pandemic: Challenges to
child rights and well-being, Vol. 9, 2020, p. 12.

22 Pierce, Mari B., «Male Inmate Perceptions of the Visitation Experience: Suggestions on How Prisons Can
Promote Inmate-Family Relationships», in Probation Journal — The Journal of Community and Criminal Justice,
Vol. 95, 2015, p. 388.

% Doravante, CEDH. A CEDH est4 disponivel para consulta em https://gddc.ministeriopublico.pt/ sites/default/
files/convention_por.pdf.
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O n° 2 deste mesmo artigo estipula que nio pode haver ingeréncia da
autoridade publica no exercicio deste direito senio quando esta ingeréncia
estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade
democritica, seja necessdria para a seguranga nacional, para a seguranga pu-
blica, para o bem-estar econémico do pafs, a defesa da ordem e a prevengio
das infragdes penais, a prote¢do da satide ou da moral, ou a protegio dos
direitos e das liberdades de terceiros.

As visitas das criangas aos progenitores reclusos jd foi alvo de variadissi-
mas decisoes do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos™. Veja-se o Acérdio
Piechowicz v. Poland”, que relata a situagdo de um progenitor impedido de
re- ceber as visitas do seu filho no periodo compreendido entre 21 de junho de
2006 e 12 de margo de 2007 ¢, ainda, 28 de abril e 3 de dezembro de 2007,
sendo que a crianga teria, nesta altura, cerca 3 anos de idade.

As autoridades polacas defenderam que a proibi¢io de visitas do filho
ao progenitor, neste caso, prendia-se com a prote¢ao do superior interesse
do menor. Todavia, o TEDH considerou que atenta a idade da crianga no
periodo em causa, as autoridades necessitavam de garantir que a mesma fosse
acompanhada por um terceiro, adulto, o que se complicava uma vez que o
progenitor era considerado um “recluso perigoso”. Ainda assim, o Tribunal
concluiu que ndo existia qualquer inconveniente para a realizaga’lo das visitas,
pelo que esta proibigdo ¢ absolutamente injustificada e que resulta numa
violagdo do art. 82 da CEDH e, em consequéncia, do direito ao respeito pela
sua vida privada e familiar.

E também pertinente a deciso que recaiu no caso Kungurov v. Russia™.
Em causa, o senhor Kungurov havia solicitado ao tribunal que autorizasse
visitas da sua esposa e dos filhos de ambos, assim como contactos telefénicos,

24 Doravante, TEDH.

#> O Ac. do TEDH, Proc. Piechowicz v. Poland, disponivel em https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%-
22fulltext%22:[%22\%22CASE%200F%20PIECHOWICZ%20v.9%20POLAND\%22%22],%22documentcollection
id29%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER %22],%22item-id%22:[%22001-110499%22]}, consultado
pela tltima vez em 22/06/2023.
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O Ac. do TEDH, Proc. Kungurov v. Russia, disponivel em https://hudoc.echr.coe.int/
eng#{%22fulltext9622:[%22\%22CASE%200F%20KUNGUR OV %20v.9%20R USSIA\%22%22],%22documentcolle
ctionid2%22:[%22GR ANDCHAMBER %22,%22CHAMBER%22],%22item-id%22:[%22001-201092%22]}, con-
sultado pela ultima vez em 22/06/2023.
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salientando que a sua filha de nove anos de idade encontrava-se em grave
sofrimento e que até se jd havia convencido que o pai tinha morrido.

Nesta decisio, o TEDH deixou bem claro que a sua prépria jurispru-
déncia jd estabelece um padrio de decisoes que vai no sentido de admitir
que o cumprimento da pena de prisio acarreta para o individuo a perda do
direito a liberdade, mas o recluso continua a gozar de todos os outros direitos
e liberdades fundamentais, incluindo o direito ao respeito pela vida familiar,
pelo que qualquer restri¢io a estes direitos tem que ser justificada e avaliada
casuisticamente.

De facto, a restri¢ao ou proibiga’lo das visitas conﬁgura, em si mesmo,
uma interferéncia no direito ao respeito pela vida familiar. Nesta conformi-
dade, o TEDH considerou que a Russia violava o art. 82 da CEDH.

Paradigmético do ponto de vista da restri¢do das visitas ¢ o Acordio
Khoroshenko v. Russia”. Neste caso discutia-se a situa¢io do senhor
Khoroshenko que tinha sido detido a 21 de novembro de 1994, e, na altura,
tinha um filho de 3 anos de idade. De 21 de novembro de 1994 a 8 de outubro
de 1999, nio foi permitida qualquer visita, com a exce¢do de uma visita da
sua esposa, realizada na semana seguinte a condenagﬁo em primeira instdncia,
que terd tido lugar em outubro de 1995. De 8 de outubro de 1999 a 11 de
outubro de 2009, foi permitida a realizagio de visitas com os familiares a cada
seis meses, com a duragﬁo mdxima de 4 horas. Durante as referidas visitas, o
recluso comunicava com os familiares através de uma diviséria de vidro ou
através de barras metdlicas, sem qualquer contacto fisico, e sempre com um
guarda prisional a ouvir tudo o que era dito entre recluso e visitantes.

O TEDH comega, desde logo, por adiantar que qualquer regulamen-
tagdo do direito de visitas dos reclusos terd como prioritiria a obrigag¢io de
prevenir a rutura dos lagos familiares, assim como promover o contacto dos
reclusos com as suas familias, com visitas com a maior frequéncia possivel,
num ambiente o mais normal possivel. Assim, neste caso concreto, o TEDH
considerou que a restrigio na frequéncia das visitas traduz-se numa ingeréncia
na vida familiar do recluso, salientando que esta ingeréncia foi intensificada

*70 Ac. do TEDH, Proc. Khoroshenko v. Russia, disponivel em https://hudoc.echr.coe. int/eng#{%22fulltext%
22:[%22khoroshenko%20v.%20russia%22],%22document-collectionid 2%22:[% 22GRANDCHAMBER
%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-156006%22]}, consultado pela tltima vez em 22/06/2023.
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pelo facto de as visitas terem sido restringidas por um periodo largo de tempo,
bem como tendo em conta as variadas regras no decorrer das visitas, como, por
exemplo, a proibi¢o de contacto fisico, separa¢io por uma diviséria de vidro
ou barras metdlicas, a presenga continua de guardas prisionais” e o limite
méximo de visitantes. Nestes termos, foi julgado violado o art. 82 da CEDH.

Finalmente, e com maior pertinéncia para o presente estudo, importa
ter em conta o Acérdio Horych v. Poland”. Este processo baseava-se na afir-
magio feita pelo senhor Horych de que o contacto muito limitado com as
suas filhas foi ocasionado pelo facto de o Centro de Detengio de Gdarisk e o
Centro de Detengdo de Cracdvia ndo proporcionarem condi¢des satisfatdrias
para visitas de criangas ou pessoas menores de idade.

De acordo com o requerente, a visita ocorria numa sala onde os visitantes
eram separados do recluso por uma diviséria de vidro acrilico e grades, o que
tornava impossivel qualquer tipo de contacto fisico direto.

Para chegar a 4drea de visitas na ala destinada aos reclusos perigosos,
o visitante, sem se abrir qualquer exce¢io para criangas, tinha de percorrer
todo o estabelecimento prisional, passando por celas situadas em ambos os
lados do corredor. Tal facto expunha as suas filhas ao olhar dos reclusos, e a
reagio destes a presenga das meninas constituiu uma experiéncia extrema-
mente traumdtica para elas.

Durante a visitas, as criangas eram separadas do pai por uma janela
e grades, o que gerava um elevado nivel de stress e impossibilitava qualquer
tipo de contato normal.

In casu, o recluso nio invocava a CEDH tendo por base limitagdes e/ou
restricdes ao contacto com a sua familia, mas sim na incapacidade de aproveitar
plenamente as visitas mensais a que tinha direito. Alegava, em primeiro lugar,
que existia falha das autoridades em garantir condigdes satisfatorias para as

visitas com as filhas; e, em segundo lugar, colocava em causa as regras relativas

2 No mesmo sentido, veja-se o Ac. Mozer v. The Republica of Moldova and Russia, decisio em que o TEDH
expressa, mais uma vez, o seu repudio perante a presenga de um guarda prisional durante as visitas. — Ac. do TEDH,
Proc. Mozer v. The Republica of Moldova and Russia, disponivel em https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22fulltex
t%22:[%22mozer%22],%-22documentcollectionid2%22:[%22GR ANDCHAMBER %22,%22CHAMBER %22],%2.2
ite-mid%22:[%22001-161055%22]}, consultado pela dltima vez em 22/06/2023.

2 O Ac. do TEDH, Proc. Horych v. Poland, disponivel em https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22full-text%22:[%
22horych%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GR ANDCHAMBER %22,%-22CHAMBER %22],%22item
id%22:[%22001-110440%22]}, consultado pela tltima vez em 22/06/2023.
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as visitas que impediam o contacto fisico direto entre recluso e visitante que,
neste caso, se traduz na proibi¢do de contacto fisico entre pai e filhas.

O TEDH concluiu que, pela natureza das visitas, tratando-se de criangas
e menores, tais visitas deverdo ser regidas por disposi¢des especiais e podem
estar sujeitas a condigdes especificas em fungio da idade do visitante, das possi-
veis repercussoes no seu estado emocional ou bem-estar. E, neste contexto, os
Estados tém a obrigagdo de promover a garantia de condi¢es apropriadas para
receber as criangas, aliadas a um ambiente livre de qualquer stress ou angustia.

Posto isto, no presente caso, o TEDH decidiu que esse dever nio
¢ cumprido devidamente em situagdes em que as visitas das criangas sio
organizadas de forma a exp6-las a visao das celas prisionais e dos reclusos,
resultando numa experiéncia inevitavelmente traumadtica e excecionalmente
stressante e angustiante.

A promogio do contacto fisico durante as visitas ¢, ainda, um ponto
fulcral dos convivios. Isto porque, como ¢ de ficil compreensio, as visitas
sem qualquer contacto dificultam que os membros da familia se vejam e se
ougam, criando uma experiéncia traumdtica e angustiante”.

Ademais, estudos tém indicado que a manutengio do contacto entre
progenitores reclusos e os seus filhos pode atenuar as dificuldades e aumen-
tar a probabilidade de verificagdo de reintegragio positivaﬁ. Doutra banda,
permitir um contacto mais frequente e de melhor qualidade entre as criangas
€ 0s seus progenitores reclusos beneficia nio apenas a crianga, mas também
o progenitor recluso, os funciondrios dos estabelecimentos prisionais, redu-
zindo comportamentos autodestrutivos e melhorando a ordem, a seguranca
e a dinimica na prisﬁo‘sz.

30 Cramer, Lindsey, Goft, Margaret, Peterson, Bryce, SandsTrom, Heather, Parent-Child Visiting Practices in Prisons
and Jails - A Synthesis of Research and Practice, Urban Institute, 2017, p. 7, disponivel em https://www.urban.
org/sites/default/files/publication/89601/parent-child_visiting_practices_in_prisons_and_jails.pdf, consultado
pela dltima vez em 24/06/2023.

31 Morgan, Julia, Leeson, Caroline, Dillon, Rebecca Carter, «How can schools support children with a parent in
prison?», in Pastoral Care in Education — As International Journal of Personal, Social and Emotional Development,
2013, p. 208.

32 Council of Europe, Recommendation CM/Rec(2018)5S of the Committee of Ministers to Member States
concerning children with imprisoned parents, 2018, p. 23, disponivel para download em https://edoc.coe.int/en/
childrens-rights/7802-recommendation-cmrec20185-of-the-committee-of-ministers-to-member-states-concerning-
-children-with-imprisoned-parents.html#, consultado pela tltima vez em 24/06/2023.
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Importa, pois, (re)pensar as visitas a partir da 6tica das criangas que as
percecionam como sendo momentos de elevada excitagio e hiperatividade,
experienciando sentimentos de frustra¢io, medo e embarago no decorrer da
prépria visita”, tendo em conta o direito da crianga a ser ouvida, a conside-
ragdo de alternativas a aplicagdo de penas de prisio, a proximidade adequada
entre a crianga € o seu progenitor, a distribuigﬁo de recursos com vista a man-
ter o contacto e a implementagio de agdes de formagdo em politicas e priticas
relacionadas com as criangas para todos os funciondrios que mantenham
contacto com criangas e os seus progenitores reclusos”.

Ensinamentos a retirar de ordenamentos juridicos estrangeiros

Apesar de todo o percurso que ainda falta trilhar no sentido de alcan-
¢armos efetivamente a realiza¢io dos direitos das criangas no que tange as
suas visitas aos estabelecimentos prisionais, o certo ¢ que existem exemplos
a seguir na Unido Europeia.

E o caso do sistema prisional dinamarqués. Com efeito, a maior parte
das prisdes dinamarquesas tém brinquedos e jogos na sala onde sio efetuadas
as visitas com criangas, existindo ainda uma televisio com filmes”.

Alids, trés estabelecimentos prisionais dinamarqueses oferecem um
apartamento completo para visitas de fim-de-semana®. Trata-se, por isso, de
um espago com ambiente familiar, decoragio adequada e equipado com tudo
0 que possa ser necessrio para a convivéncia familiar no periodo de um fim-
-de-semana corrido. O objetivo ¢ normalizar a0 mdximo o tempo e ambiente
da visita das criangas ao progenitor recluso, por forma a minorar os impactos
que a mesma poderia ter na crianga no caso de se realizar no estabelecimento
prisional em moldes comuns.

3 Clopton, Kerri L., East, Katheryn K., «”Are There Other Kids Like Me?” Children With a Parent in Prison», in
Early Childhood Education Journal, 2008, p. 196.

3% Mole, Nuala, Sloan, Samantha, op. cit., p. 10.

% Children of Prisoners Europe, Justice for Children of Prisoners — Police, Judges € Sentencing: Arrests, Trials
& Children’s Rights, 2013, p. 17, disponivel em https://childrenofprisoners. eu/wp-content/uploads/2019/02/
JudgesSentencingNewsletter.pdf, consultado pela tltima vez em 30/06/2023.

36 Idem ibidem.
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Ainda na Dinamarca, estabeleceu-se aquilo que neste trabalho cha-
maremos de “agentes da infincia” (“child officers”)”. Sio érgios policiais
treinados especialmente para a consciencializa¢io da importincia do contacto
entre o re- cluso e as criangas suas filhas, exortando para o valor a atribuir a
instalagdes de visitas adequadas.

Estes “agentes da infincia” sio treinados para fornecerem, de forma
ade- quada, informagdes as criangas e as familias no exterior, informagoes
estas que se podem prender, por exemplo, com a explica¢io dos hordrios de
visitas, visualiza¢do de fotografias do interior do estabelecimento prisional,
informagées acerca do tratamento do recluso na prisdo, por formaa apaziguar
a ansiedade natural da crianga que visita o seu progenitor num estabeleci-
mento prisional.

Sio estes 6rgaos policiais que, na Dinamarca, estabelecem as necessérias
ligagdes entre recluso, crianga e restante familia, por forma a apreenderem
da possibilidade, ou nio, de se realizarem pequenos convivios e até festas
em alturas festivas marcantes, como o Natal ou a Pdscoa. Ainda, sobre eles
impende a responsabilidade da decoragio dos espagos de visitas, optando
por pinturas coloridas e brinquedos, bem como presentes que os reclusos
poderio oferecer aos seus filhos aquando do momento da visita.

De suprema importincia ¢ a fun¢io que os “agentes da infincia” assu-
mem no sentido de prepararem o recluso para a visita, aconselhando-o sobre
o que fazer e/ou dizer, bem como que jogos devem ser adotados por forma
a estreitar os lagos afetivos e tornar a experiéncia o mais agradével possivel
para a crianga.

Outro exemplo a seguir é o do sistema prisional holandés. As autoridades
policiais holandesas come¢am por utilizar todos os instrumentos e recursos de
que dispoem para desenvolver um panorama da rede social em que se insere
o suspeito da pritica de um determinado ilicito criminal, incluindo-se nesta
rede, naturalmente, também as criancas”.

No momento em que os reclusos ddo entrada no estabelecimento pri-
sional, ¢ feita novamente uma verificagio para determinar se 0 mesmo tem

37 Idem ibidem, p- 18.

3 Bouregba, Alain, «A child’s best interests are not an abstraction», in Exropean Journal of Parental Imprisonment
= The child’s best interests: From theory to practice when a parent is in conflict with the law, Vol. 8, 2019, p. 10.
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filhos e se ¢ necessdrio diligenciar no sentido de garantir o cuidado e o abrigo
dos mesmos”.

Relativamente s visitas, existem também exemplos muito positivos
no sistema prisional holandés, onde estdo a ser implementados programas
que estabelecem, durante as visitas, aulas de artesanato e de pintura, ou até
mesmo um acampamento durante o qual as criangas tém a oportunidade de
passar alguns dias com o progenitor recluso.

Na Itélia, tem sido implementado o programa Spazio Giallo (Espago
Amarelo)” que pode e deve servir de exemplo para eventuais futuras dinimicas
a adotar no sistema prisional portugués. Este modelo tem por pressuposto
duas fases de intervengio: a preparagio do espago amarelo e “trovopapa”
(“encontro com o papd”).

O sistema do espago amarelo tem como objetivo acolher, acompanhar
e apoiar a crianga visitante, por forma a minimizar os efeitos traumdticos de
um ambiente que a crianga poderd apreender como hostil. O espago amarelo é,
entdo, o local das criangas dentro das prisdes, onde as mesmas podem descan-
sar, brincar, desenhar, conversar com técnicos profissionais (como psicélogos e
assistentes sociais) e, em ultima andlise, esperar pela visita com o progenitor/ﬂ.

Por outro lado, o “Trovopapa” ou, em portugués, o “encontro com o
papé” tem por objetivo dotar as criangas de ferramentas que as permitam
orientar-se, posicionar-se num determinado espago fisico e habilitd-las dos
mecanismos necessdrios para que possam emocionalmente ser capazes de
atravessar uma experiéncia potencialmente traumética”.

Este sistema tem por base os seguintes vetores de atuagio: intervengoes
externas que reconhecem as criangas enquanto seres de direito e as guiam neste
percurso de visita do progenitor recluso; intervengoes internas no sentido de
confirmar a identidade e a presenca da crianga; elaboragio de um mapa através
do qual as criangas se podem rever, reconhecendo espagos e momentos que

39 Idem, ibidem.

40 Children of Prisoners Europe, Children of Imprisoned Parents: European Perspectives on Good Practice, Paris,
2014, p. 95, disponivel em https://childrenofprisoners.eu/wp-content/uploads/2016/01/Children-of-Imprisoned-
Parents-European-Perspectives-on-Good-Practice.pdf, consultado pela tltima vez em 30/06/2023.

Y Idem, ibidem.

2 Idem, ibidem, p. 96.
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vio vivenciando; elaboragdo de um livro infantil com histdrias sobre a prisao
com as quais as criangas se poderio identificar.

Sugestoes de medidas a adotar no sistema prisional portugués

Por todo o exposto supra, sio muitas as sugestdes que poderio — e
deverdo — ser adotadas por forma a melhorar as visitas das criangas aos proge-
nitores reclusos, maximizando o tempo de qualidade e promovendo a criagio
e/ou estreitamente de lagos afetivos.

Estamos em crer que toda e qualquer medida a adotar no que toca as
visitas em estabelecimentos prisionais, e, em concreto, aquelas que envolvam
criangas, terd necessariamente que passar pelos seguintes passos: trabalhar o
grupo familiar no seu todo, nomeadamente no processo de reintegragio do
recluso na comunidade e respetiva familia; consciencializa¢io, dentro e fora
das prisoes, visando trabalhar a culpa, a vergonha e o remorso, bem como
explorar possibilidades de reintegragio com base na reflexdo dos reclusos,
oferecendo-lhes a oportunidade de assumirem a responsabilidade pelo seu
futuro e dos outros envolvidos; programas e atividades de apoio a familia e
contacto familiar, e, bem assim, facilitar visitas a estabelecimentos prisionais
por criangas e outros membros da familia; organizar atividades sociais para
as familias dos reclusos; programas e atividades que facilitem todo o tipo de
contacto entre os reclusos e as suas familias, aqui se incluindo presentes de
aniversdrio ou grava¢oes em formato dudio ou video enviados pelos reclusos
as familias e vice versa; programas e atividades de preparagio dos reclusos
para o seu papel como progenitor apds a libertagﬁo“.

Em todo o caso, sempre se dird, como temos vindo a reiterar, que o
foco deverd estar nas criangas e no seu bem-estar.

Assim, a primordial aten¢io deverd ser dada aos direitos das criangas
e a0 seu superior interesse, nunca esquecendo que as criangas dos reclusos
nio cometeram qualquer crime e nio deverdo, em caso algum, ser trata-

4 Slum, Gert Jan, «House of Restoration: A virtual shelter for restoring (family) ties)», in European Journal of
Parental Imprisonment: Commaunity sanctions and restorative justice, 2016, p. 15.
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das como mais um pedo do sistema, em resultado dos atos praticados pelos
seus progenitores“.

O Conselho da Europa ji explanou que ¢ necessirio proteger o direito
da crianga a manter uma relagio emocional e continua com o seu progenitor
reclu- so, tendo este tltimo o dever e, simultaneamente, o direito de desem-
penhar o seu papel parental, promovendo experiéncias positivas para o filho.
Pelo que, toda e qualquer intervengio de apoio as criangas com um progenitor
recluso deve garantir que nio ¢ criado estigma e discriminagio relativamente
a estas criangas”.

A concretizagdo do melhor interesse da crianga comega, desde logo,
na escolha do estabelecimento prisional no qual o progenitor ird cumprir a
pena de prisio a que foi condenado. A alocagio do recluso, nestes casos, a uma
prisdo especifica deverd ser realizada por forma a facilitar a manutengio do
contacto, das relag(’)es € visitas entre a crianga € o0 progenitor, sem que seja
imposto um encargo financeiro ou geogréﬁco excessivo .

O direito a ser cuidado pelos progenitores bem como o direito ao con-
tacto regular com os mesmos exigem a implementagio de medidas especiais
para que as criangas possam visitar os seus pais no estabelecimento prisional.

Estas medidas poderio incluir, desde logo, a determinagido de visitas
em alturas de festividades ou datas especiaisﬂ, como, por exemplo, Natal,
Piscoa e aniversirios. Ainda, deverd ser dada toda a informacgio as criancas,
de forma adequada e de acordo com a idade das mesmas, quer sobre as visitas,
quer sobre outros meios de contacto com os progenitores.

Outro ponto a ter em conta serd o das medidas de seguranca aquando
da entrada das criangas nos estabelecimentos prisionais.

Nesta conformidade, os procedimentos de revista devem respeitar os
direitos das criangas, em especial o direito a privacidade e a integridade fisica.
E importante que todos quantos trabalham nos estabelecimentos prisional

# Council of Europe, Recommendation CM/Rec(2018)5 of the Committee of Ministers to Member States
concerning children with imprisoned parents, 2018, p. 11, disponivel para download em https://edoc.coe.int/en/
childrens-rights/7802-recommendation-cmrec20185-of-the-committee-of-ministers-to-member-states-concerning-
-children-with-imprisoned-parents.html#, consultado pela tltima vez em 24/06/2023.

4 Idem, ibidem, p. 12.
4 Idem, ibidem.

47 Liefaard, Ton, «Rights of children of incarcerated parents: towards more procedural safeguards», in European
Journal of Parental Imprisonment: An evolving child rights agenda, 2015, p. 14.
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estejam conscientes de que as criangas que visitam os seus progenitores, €
os seus acompanhantes, nio sio condenados e, como tal, nio deverio ser
tratadas como suspeitos da pritica de crime, devendo privilegiar-se a sua
condigio de crianga“.

Aos guardas prisionais deverd ser administrada formagio especializa-
da em revistas adequadas a criangas, tudo no sentido de minimizar o efeito
negativo que tal procedimento poderd acarretar para as criangas, que estario
ansiosas e, em alguns casos, temerosas em relacdo a esta medida de seguranca”.

Como ji fomos aflorando, um dos maiores desafios e entraves colocados
nestas visitas ¢ precisamente o local onde as mesmas se realizam.

Quanto a este ponto, hd que referir que a experiéncia da visita tornar-
-se-4 muito mais agraddvel se o ambiente fisico em que se realiza for menos
assustador do ponto de vista da criangaso, pelo que a simples introdug¢io de
cores ou imagens nas paredes;1 fard toda a diferenga, tornando o espago mais
acolhedor para a crianca visitante.

Ainda, quer no local da visita, quer nos locais em que as criangas sio
colocadas a espera do momento do inicio da visita, deverdo existir jogos, li-
vros e material diddtico, promovendo o entretenimento da crianga enquanto
espera pela visita. Doutra banda, promoverd também a relagio entre filho/a e
progenitor, tornando a experiéncia mais agradével para ambos™.

Por outro lado, importa precaver as situagbes que ndo permitam a
visita fisica da crianga com o progenitor recluso. Falamos, por exemplo, nos
casos em que as dificuldades financeiras e a distincia geogrifica colocam
verdadeiros obstdculos 4 realizagio das visitas com a frequéncia necessiria e
adequada entre progenitor e filho/a.

Nesta conformidade, ¢ da primordial importincia que sejam facilitados
outros tipos de contactos. As chamadas telefénicas criam uma problemitica
em si mesmas, centrada na falta de privacidade, uma vez que estas chamadas
estdo sempre no alcance auditivo de outros prisioneiros”.

4 The Danish Institute for Human Rights, op. cit., p. 17.

Y Idem, ibidem, p. 19.

50 Schubert, Erin C., Duininck, Megan, Shlafer, Rebecca J., op. cit., p. 217.

51 Cramer, Lindsey, Goff, Margaret, Peterson, Bryce, Sandstrom, Heather, op. ciz., p. 14.
52 Schubert, Erin C., Duininck, Megan, Shlafer, Rebecca J., gp. cit., p. 218.

> The Danish Institute for Human Rights, op. ciz., p. 22.
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Verificadas estas dificuldades, deverio os estabelecimentos prisionais
promover os contactos regulares das criangas com os seus progenitores por
outros meios, como seja a videochamada™.

Partimos, claro estd, da perspetiva e assunc¢do de que os convivios pa-
terno-filiais sio, em si mesmos, do melhor interesse da crianca, nio sendo
aqui analisadas as circunstincias em que os mesmos se revelem nefastos, por
exemplo, nos casos em que o progenitor recluso tenha praticado um ato que
coloque a crianga em perigo ou esteja, até, a cumprir pena de prisdo precisa-
mente pela pritica de um ato ilicito contra a crianga.

Em jeito de simula de tudo o que vimos expondo, elencamos as se-
guintes medidas e/ou sugest(’)esﬁ/% a adotar, colocando em primeiro plano o
melhor interesse da crianga:

Toda a crianga deverd ter o direito de visitar o seu progenitor recluso
em local adequado no periodo de uma semana apds a sua reclusio e com fre-
quéncia, ap6s o inicio do cumprimento da pena;

As visitas deverio ser organizadas de modo a que nio interfiram com
outros elementos da vida da crianga, como seja a escola;

Nos casos em que o outro progenitor (ou a quem tenha sido atribuido
o exercicio das responsabilidades parentais) nio tenha disponibilidade para
se deslocar ao estabelecimento prisional, deverdo ser equacionadas outras so-
lugbes, como ¢é o caso do acompanhamento da crianga por um profissional
ou outro membro da familia;

O mesmo ideal serd estabelecido para as chamadas “salas de espera”, ga-
rantindo que a crianga tem acesso a brinquedos, livros, material de desenho,
jogos, enquanto espera pela visita;

Dever-se-do estabelecer normas europeias no que diz respeito aos lo-
cais de visitas, por forma a serem criados €spagos que promovam O contacto
pessoal e oferecam um ambiente propicio para brincar e estabelecer relagoes
positivas entre pais e filhos;

>4 Idem, ibidem.
55 The Danish Institute for Human Rights, op. cit., pp. 35-36.

¢ Council of Europe, Recommendation CM/Rec(2018)5 of the Committee of Ministers to Member States con-
cerning children with imprisoned parents, 2018, pp 14-18, disponivel para download em https://edoc.coe.int/en/
children-s-rights/7802-recommendation-cmrec20185-of-the-com-mittee-of-ministers-to-member-states-concerning-
-children-with-imprisoned-parents.html#, consultado pela tltima vez em 24/06/2023.
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O local da visita deverd ser adequado a assegurar os direitos a digni-
dade e privacidade da crianga, aqui se incluindo o acesso as instalagdes por
criangas com necessidades especiais;

As criangas deverdo ter acesso a informagdes adequadas a sua idade sobre
os procedimentos que se prendem com a visita, aqui se incluindo informa-
¢oes sobre o que podem trazer consigo para as visitas e como se realizario as
revistas aquando da chegada ao estabelecimento prisional;

Estas informagdes deverdo ser redigidas com cores, letras grandes e
pequenas, versdes de leitura ficil, versdes em dudio e em diferentes idiomas,
adaptadas a cada crianga;

Os procedimentos de revistas deverdo ser adequados e proporcionais,
tendo por base a realiza¢do dos direitos das criangas, o que significa que o
agente que realize a revista terd que ter em consideragdo o direito da crianga
a sua privacidade, integridade fisica e seguranga;

O pessoal de servi¢o dos estabelecimentos prisionais deverdo receber
formagio em revistas adequadas a criangas e no impacto que as mesmas,
conjugadas com o ambiente prisional, poderio ter sobre as criangas;

Cada estabelecimento prisional deverd ter um “agente da infincia”, de-
vidamente treinado e formado para acompanhar e apoiar as criangas durante
as visitas;

Deverio ser promovidas atividades entre pais e filhos, de forma regular,
nos estabelecimentos prisionais;

Estas atividades deverdo incluir visitas prolongadas em ocasies espe-
ciais, como o Dia da Mie, o Dia do Pai, o Natal;

Dentro daquilo que for aceitdvel, as criangas deverdo poder ver onde ¢
que os seus progenitores vivem, dentro das prisoes, seja por meio de fotografia,
seja até pela visita 4 cela ou camarata a que o progenitor esteja alocado, com
vista a redugio do medo e ansiedade em relagio ao que acontece ao progenitor
quando a crianga sai da visita;

Deverio ser organizados grupos de peritos/especialistas em criangas
(psicdlogos e assistentes sociais, por exemplo) com o objetivo de avaliarem as
experiéncias das criangas ao visitar os estabelecimentos prisionais;

Estes grupos de profissionais avaliariam, também, a possibilidade de
contacto com 0s progenitores por outros meios que nio sejam sé a visita,
recomendando melhorias ao sistema atualmente implementado;
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Neste circunspecto, outros meios de contacto deverdo ser utilizados
para promover a relagio afetiva entre progenitor e crianga, como, por exemplo,
0 acesso a videochamadas e chamadas telefénicas. Os custos das mesmas nio
deverio ser elevados, por forma a poderem ser suportados pelos progenitores,
sendo que a estes tltimos deverd ser prestada a ajuda financeira necessiria
para garantir os referidos contactos;

Deverd ser determinado um apoio financeiro a familias de rendimento
diminuto, por forma a garantir que a visita nio se realiza apenas por falta de
recursos econémicos. Neste sentido, e sempre que possivel, as familias que
via- jem de locais longinquos para a visitas deverd ser garantida a pernoita
em local adequado.

Ainda que a utopia da implementagdo de todas estas sugestdes possa
pa- recer perfeita, estamos certos de que a aplicagdo de tudo o que vimos ex-
pondo nio serd suficiente para garantir a realizag¢io, por inteiro, dos direitos
das crian- ¢as aquando das visitas aos seus progenitores. Isto porque cada
caso ¢ um caso e, inerentemente, cada crianga é uma crianga, nio sendo de
todo garantido que os seus direitos sejam realizados na sua plenitude pela
aplicagdo das sugestdes supra expostas.

Conclusdes

Os convivios parentais em contexto prisional constituem uma questiao
de suma importincia e especial delicadeza, merecendo uma atengio especial
no que tange a prote¢io das criangas envolvidas.

No imbito do sistema prisional portugués, identificamos uma série
de desafios e obstdculos que impactam diretamente a garantia do direito ao
convivio das criangas com os progenitores reclusos.

Cremos ser imperativo colocar em pritica programas de intervengio
familiar, a promog¢io da comunicagio e do contacto regular entre pais e
filhos, passando pela inclusio de medidas de reintegragdo social que levem
em consideragio a importincia dos lagos familiares.

A protegio do direito de convivio das criangas com os progenitores re-
clusos é um desafio complexo, mas também uma oportunidade para promover
a ressocializagdo e o bem-estar das familias afetadas pelo sistema prisional.
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E imprescindivel que as politicas publicas, as institui¢des e a sociedade
em geral estejam empenhadas em adotar uma abordagem centrada na crianga,
que procure harmonizar a necessidade de punicio e reabilitagio com o direito
fundamental das criangas ao convivio familiar.
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DA INCAPACIDADE SUCESSORIA POR
INDIGNIDADE AO ABUSO
DO DIREITO: EM ESPECIAL, O CASO
DO ACORDAO DO TRIBUNAL
DA RELACAO DE LISBOA,
PROFERIDO NO PROCESSO
Ne 2150/22.3T8TVD.L1-7, DE 05.12.2023

https://doi.org/10.21814/uminho.ed.183.3

Diana Barros

Introdugio

Perante o concreto quadro factual suscitaram-se questées quanto
ao exercicio do direito de suceder e de aceitar a heranca, tendo os Juizes
Desembargadores do Tribunal da Relagdo de Lisboa' sido chamados a
pronunciar-se sobre o seu enquadramento no instituto da indignidade, nos
termos do disposto na alinea a), do artigo 2034° do Cédigo Civil (CC) ou,
subsidiariamente, pelo seu enquadramento no instituto do abuso do direito,
previsto no artigo 3342 do mesmo diploma legal.

Poder4 um filho, absolvido da pritica do crime de homicidio em rela-
¢d0 ao seu pai, por ter sido declarado inimputdvel, vir a exercer, sem abuso,
o seu direito a suceder e a aceitar a heranga, conferindo-lhe a lei capaci-
dade sucessdria?

Parece-nos adequado analisar o problema em causa, nomeadamente
no que respeita ao seu enquadramento nas causas de indignidade e, seguindo

! Advogada e Mestre em Direito das Criangas, Familia e Sucessoes pela Escola de Direito da Universidade do
Minho. O nosso estudo incidird, em parte, sobre o acérdio do Tribunal da Relagdo de Lisboa, proferido no
Processo n® 2150/22.3T8TVD.L1-7, de 05-12-2023, relator Edgar Taborda Lopes, e centraremos a nossa exposigio
nos institutos juridicos em discussio nos autos. O referido acérddo pode ser consultado em dgsi.pt [24.06.2024].
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a linha da decisdo judicial,  final, no instituto do abuso do direito, numa
Ordem Juridica, mormente em face do Cédigo Civil portugués, que enumera
expressamente os casos de aplicagio desta incapacidade e, bem assim, que
atribui ao abuso do direito a fun¢do de mecanismo de controlo, a aplicar em
contextos limite. A acrescer, no especifico ramo do Direito das Sucessoes, a
aplicagdo do abuso do direito tem suscitado algumas reservas quer a nivel
doutrindrio, quer jurisprudencial que importa, também, explanar.

Enquadramento legal e conceptual: breves notas
A capacidade sucesséria

O facto morte” desencadeia um conjunto de altera¢des nas relagoes ju-
ridicas de que o de cuius é titular’, desencadeando-se, assim, o propésito do
Direito das Sucessoes que ¢ atribuir a alguém essas relagoes juridicas (direitos
e bens) que se encontravam na esfera do falecido. Mediante a ocorréncia de
vdrios atos apurar-se-4 quem vai adquirir /ato sensu os bens que pertenciam
ao falecido.

Cristina Aragjo Dias e Carvalho Fernandes', denominam de “fenéme-
no sucessério” o conjunto dos factos juridicos que se desencadeiam desde a
morte até que os bens do falecido sejam atribuidos a outra ou a outras pessoas.
Assim, até que alguém, que sobreveio ao falecido, encabece na titularidade
dos bens ou direitos deste, necessdrio se torna que ocorra um conjunto de
atos que se enca- deiam nesse processo. Como nos ensina, Capelo de Sousa,
“o fendémeno sucessério ndo € instantineo, no se operando automaticamente
um encabe¢amento em tais relagdes de um ou vérios sucessores”.

% Pode dizer-se que o primeiro pressuposto da sucessio ¢ a morte j4 que como diz o brocardo “viventis non datur
hereditas” — “os vivos ndo ddo heranga”. Vide a propésito, Carlos Pamplona Corte Real, Direito da Familia e das
Sucessdes, Volume I1, Sucessies, Lex Edigoes Juridicas, Lisboa, 1993, p. 179.

3 Neste sentido, Francisco Manuel Pereira Coelho, Direito das Sucessdes, Ligies aos Cursos 1973-1974, Policopiado,
Coimbra, 1992, p. 2, escreve que (...) a morte abre uma crise nas relagoes juridicas de que ele era titular e que devem
sobreviver-lbe”.

* Cfr. Cristina Aratjo Dias, Ligies de Direito das Sucessées, 4* Edigao, Coimbra, Almedina, 2015, p. 16, e Luis A.
Carvalho Fernandes, Ligdes de Direito das Sucessies, 4* Edigio (revista e atualizada), Lisboa, Quid Juris Sociedade
Editora, 2012, p. 13.

> Cfr. Rabindranath Capelo de Sousa, 1990, Ligdes de Direito das Sucessdes, Vol. I, 3¢ Edigao, Coimbra Editora, p. 272.
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O fenémeno sucessério divide-se em momentos primordiais que se
reconduzem 2 abertura da sucessio, a vocagio ou o chamamento sucessério
e 4 aceitagdo da herangaﬁ.

E no momento da vocagio sucesséria que os sucessiveis (herdeiros e
legatdrios) sio chamados a sucessio do de cuius e, consequentemente, é-lhes
atribuido o direito de suceder, o direito de aceitar ou repudiar a heranga ou
o legado, nos termos do art. 20322, n° 1, do CC.

A capacidade sucesséria’ traduz-se na idoneidade para ser chamado
a suceder, para ser destinatdrio de uma vocagio sucesséria, da aptidio para
ser chamado a suceder como herdeiro ou como legatdrio, estabelecendo o
art. 20332 do CC os seus principios geraiss.

De salientar que a capacidade sucesséria ndo se confunde com a capa-
cidade juridica geral, sendo mais lata, conforme dispde o n® 2 do artigo supra
identificado, tendo capacidade sucesséria o Estado, todas as pessoas nascidas
ou concebidas ao tempo da abertura da sucessio, nio excetuadas por lei.
A capacidade sucessdria é a regra, uma vez que, tal como dispoe o supracitado
artigo, “sio capazes de suceder todas as pessoas singulares e coletivas que a
lei ndo declare como incapazes™.

A capacidade sucessoria revela-se, assim, um pressuposto da vocagio
sucessoria, assumindo especial relevo no momento da aceitagio da heranga,
sendo que a sua falta exclui o chamamento.

°V.a propésito, Cristina Aratjo Dias, op. cit., p. 16; Luis A. Carvalho Fernandes, op. cit., p. 117; Francisco Manuel
Pereira Coelho, op. cit., pp. 2 e 3, e Rabindranath Capelo de Sousa, gp. ciz., pp. 130 e 131.

7 De salientar que a capacidade sucesséria ndo se confunde com a capacidade juridica geral, sendo mais lata, con-
forme dispoe o n° 2 do artigo supra identificado, tendo capacidade sucesséria o Estado, todas as pessoas nascidas
ou concebidas ao tempo da abertura da sucessio, nio excetuadas por lei.

8 A Doutrina, numa andlise do art. 2032° do CC ensina-nos que a vocagio sucesséria depende de trés pressupostos:
titularidade de designagio prevalente, personalidade juridica ou existéncia do chamado e capacidade sucesséria.
Vide a propésito, Cristina Aratjo Dias, op. cit., p. 95, ¢ Carlos Pamplona Corte Real, Curso de Direito das Sucessoes,
Vol. II, Lisboa, Ministério das Finangas, Dire¢io-Geral das Contribuigées e Impostos, Centro de Estudos Fiscais,
1985, p. 30, francisco Manuel Pereira Coelho, 0p. cit., p. 126; Rabindranath Capelo de Sousa, 0p. cit., p. 282; Luis A.
Carvalho Fernandes, op. cit., p. 155; Inocéncio Galvio Telles, Direito das Sucessoes - Nogies fundamentais, Coimbra,
Coimbra Editora; 1980, p. 64.

® Vide a propésito, Cristina aratijo Dias, ob. cit., p. 100, em que se defendo que o conceito de capacidade sucesséria
¢ mais lato do que o de capacidade juridica geral, pois os nascituros ja concebidos tém capacidade sucesséria nos
termos do disposto no n.2 1 do artigo 20332 do CC e até os conceturos, nos termos do disposto na alinea a) do n° 2
do artigo 20332 do CC e, ainda, Cristina Aratjo Dias, Cédigo Civil Anotado, Livro V, Direito das Sucessies, coord.
Cristina Aratjo Dias, Coimbra, Edi¢oes Almedina, 2022, pp. 36-39.
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A capacidade sucessoria ¢ a regra e a excegdo ¢, pois, a incapacidade,
nomeadamente a chamada incapacidade sucessoria por indignidade que se
encontra regulada nas vdrias alineas do art. 20342 do CC.

A incapacidade por indignidade

A familia é (ou deve ser) solo fértil onde proliferam lagos e deveres de
cooperagio, cuidado e respeito e, no normal desenrolar dos acontecimentos,
quer na perspetiva social, quer na perspetiva do Direito positivado, ocorrendo
o facto morte, no caso de um pai, sdo chamados a sucessio os titulares da
designacio prevalente, em cumprimento da prioridade na hierarquia dos
sucessiveis, onde se incluem (existindo) os filhos.

Quando fracassam os deveres acima referidos e quando sdo praticados
pelos sucessiveis determinados atos que a lei sanciona, sio chamados a intervir
os institutos da indignidade e da deserdagio”, que conduzem ao afastamento
daqueles, configurando verdadeiras sangoes civis.

A indignidade sucesséria traduz-se numa incapacidade para suceder
e funda-se em circunstincias subjetivas, poder-se-4 dizer, num fundamento
ético, e ndo numa razio objetiva (como uma incapacidade natural ou fisica),
configurando uma atitude de repudio da lei quanto aos factos graves per-
petrados pelo herdeiro contra o autor da heranga, o seu c6njuge ou outros
sucessiveis préximos”.

A indignidade ¢ uma “pena civil”, em que a lei reage afastando o su-
cessivel da sucessdo, por este ter praticado um ato reprovével, tendo como
efeito nos termos do n° 1 do art. 20372 do CC “a devolugio da sucessio
ao indigno ¢ havida como inexistente, sendo ele considerado, para todos os

efeitos, possuidor de m4 fé dos respetivos bens”.

10 A indignidade e a deserdagio configuram, ambas, mecanismos que excluem um sucessivel da sucessio, contudo,
situam-se em distintos planos e prosseguem objetivos diferentes, que aqui ndo abordaremos. Sobre o tema, vide,
Branca Martins da Cruz, Reflexdes Criticas sobre a Indignidade ¢ a Deserdagio, Coimbra, Almedina, 1986, p. 52.

! Oliveira Ascensio afasta-se do entendimento de que a indignidade é uma incapacidade, considerando que estamos
antes perante uma ilegitimidade: nio incapacidade sucesséria passiva, pois, mas ilegitimidade sucesséria passiva.
Cftr. José de Oliveira ascensio, Direito Civil — Sucessies, 4* edigio, rev., Coimbra, Coimbra Editora, 1989, p. 157.
Perfilhando desta opinido, vide, igualmente, Rabindranath Capelo de Sousa, op. ciz., p. 293.
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As causas de indignidade encontram-se enumeradas no art. 20342 do
CC e seguindo a sintese de Jorge Duarte Pinheiro: “[n]a alinea a) atende-se
as situagoes de atentado contra a vida do autor da sucessio e seus familiares
préximos; na alinea b), a casos de atentado contra a honra do autor da sucessio
e seus familiares mais préximos; na alinea c), a situagdes de atentado contra a
liberdade de testar; e na alinea d), de atentado contra o préprio testamento”".

Centraremos — porque a decisdo judicial também nela se centrou — a
nossa andlise na sua alinea a) em que se dispde que carece de capacidade su-
cesséria por motivo de indignidade, “o condenado como autor ou cimplice
de homicidio doloso, ainda que nio consumado, contra o autor da sucessio
ou contra o seu cénjuge, descendente, ascendente, adoptante ou adoptado™

Sobre esta alinea, diz-nos Remédio Marques que “nenhuma outra causa
de indignidade revela tanta gravidade e causa tanto temor, repulsa e ignomi-
nia, pois mostra o total desprezo e desrespeito do indigno pela vida e pela
prépria pessoa do de cuins. O que justifica que se faga cessar qualquer lago
ético-juridico que justifique a sucessio do criminoso na heranga da vitima,
do seu conjuge, ascendentes ou descendentes™”.

O Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa, processo
n.° 2150/22.3T8TVD.L1-7, de 05-12-2023,
relator: Edgar Taborda Lopes

a) O processo

Foi intentada agio civel por P. e C. contra X, pedindo os Autores que
se declare a indignidade sucesséria do Réu, face ao seu pai, nos termos do
disposto no art. 20342 do CC ou, subsidiariamente, ao abrigo do instituto
do abuso do direito.

12 Cf. Jorge Duarte Pinheiro, O Direito das Sucessoes Contemporineo, Editora da Associagio Académica da Faculdade
de Direito de Lisboa, 22 edigdo, 22 reimpressio, Lisboa, 2017, p. 195.

13 Vide, Jodo Paulo Remédio Marques, “A indignidade sucesséria do artigo 20342, alinea a), do Cédigo Civil portu-
gués — Pode ser dispensada a especifica declaragio judicial de indignidade sucesséria do criminoso em relagio a cada

uma das herangas posteriormente abertas por 6bito das pessoas ai mencionadas?”, 7z Revista Eletrdnica de Direito,
n.2 2, Vol. 28, Coimbra, junho de 2022 [24.06.2024].
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Os Autores, irmios do falecido, estribam a sua pretensio no quadro
fatual que deu origem a abertura da sucessio, concretamente, pelo Réu ter
vitimado fatalmente o pai e a irmi que se encontrava gravida. A data do 6bito
o falecido nio era casado, nio tinha ascendentes vivos e nio deixou outros
descendentes, para além do Réu.

Previamente, no 4mbito do processo crime foram confessados os fac-
tos e foi decidido, por acérdio”, designadamente, para o que aqui releva,
absolver o arguido da prética dos crimes de homicidio qualificado de que
vinha acusado, declarando-o inimputdvel em razio de doenga psiquidtrica
irreversivel — esquizofrenia associada ao consumo de canabindides — que o
impede de avaliar a ilicitude dos seus atos do prisma da realidade e, conse-
quentemente, nio lhe aplicar qualquer pena, aplicando-se, outrossim, uma
medida de seguranca.

No plano do Direito Civil, os Autores pretendem obstar a que o Réu
ve- nha a exercer o seu direito de suceder e a herdar o patriménio do seu pai,
a sua prépria vitima.

Na primeira instincia, decidiu-se, com fundamento no abuso do direito
(por se encontrarem verificados os pressupostos legais), declarar a incapaci-
dade sucesséria do Réu na heranga aberta por 6bito de seu pai, afastando o
seu enquadramento no instituto da indignidade.

Sobre esta sentenga vem o Réu apresentar a sua discorddncia, cha-
mando o Tribunal da Rela¢do a decidir, em sede recursiva, firmando a sua
pretensdo, em tragos largos, na impossibilidade de aplicagdo da incapacidade
por indignidade, nos termos previstos no art. 2034 do CC, aos declarados
inimputdveis e, ainda, sobre a impossibilidade legal de aplicago aos declarados
inimputdveis do regime de incapacidade sucesséria por abuso do direito, por
nio se verificarem os seus pressupostos.

Do que resulta das suas alegagdes, entende o Réu/Recorrente que a
lei prevé regimes e normas especificas aplicdveis aos inimputdveis no que a
sangdes civis concerne quanto a factos que pratiquem e, como tal, nio se
revela possivel a aplicagio aos inimputdveis de uma figura residual e conceito
indeterminado como ¢ o abuso do direito na base dos principios gerais do

14 Acérdio proferido pelo Juizo Central Criminal de Loures, no processo comum (Tribunal Coletivo)
n.2 410/20.7GDTVD, transitado em julgado em 17/10/2022.
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direito e da boa fé. Acrescenta, ainda, o Recorrente que s6 nas situagdes men-
cionadas nas alineas a) a d) do art. 2034¢ ¢ em situagdes de condenagio penal
que implicam a imputabilidade dos sujeitos, ¢ que a lei prevé a possibilidade
de declaragio de incapacidade sucesséria por indignidade.

Assim sendo, no caso em que um individuo ¢ declarado inimputével,
como ¢ o caso, ¢ inexistindo condenagio penal, em nenhuma situagio a decla-
ra¢io de incapacidade sucessoria por indignidade lhe ¢ legalmente aplicével.

Acrescenta, ainda, que a circunstincia da inimputabilidade nio pode
ser, em momento algum, seja na aferi¢do da sua responsabilidade penal, seja
na aferi¢do da sua responsabilidade ou sangio civil, afastada porquanto lhe é
intrinseca ao seu ser bioldgico e psicoldgico e conceito normativo do Direito.

Questiona-se o Recorrente sobre como ¢ possivel uma apreciagio as
normas de conduta pela boa fé e bons costumes de um individuo que in-
trinsecamente ¢ diferente da normalidade do padrio ético dos “normais”
elementos da sociedade em que vive.

Por seu lado, os Autores apresentaram contra-alegagdes pugnando pela
improcedéncia do recurso e, consequentemente, pela manutengio da sentenga
do tribunal a guo.

Para tanto consideram que o instituto da indignidade deriva de uma
con- cegio teleoldgica baseada no evidente repudio de situagdes em que um
herdeiro do de cujus se veja “investido” no beneficio de vir a receber bens de
uma pessoa que foi por si gravemente ofendida, ou mesmo assassinada como
aqui sucede.

Defendem que o ordenamento juridico nio se compagina nem se pode
mostrar de modo algum conivente com situa¢des que equivalham a chan-
celar, em termos prdticos e finalisticos, que uma determinada pessoa se veja
favorecida e patrimonialmente enriquecida em virtude da prdtica de um ato
ilicito por si perpetrado.

Consideram que o instituto da indignidade sucesséria representa uma
salvaguarda de coeréncia com um ordenamento juridico que, naturalmente,
nio aceitar premiar, direta ou indiretamente, a ilicitude dos atos praticados
por quem quer que seja € tal desiderato mostra-se particularmente expressivo
no campo sucessorio.

Embora o Recorrente, no foro penal, tenha sido considerado inim-
putdvel no que diz respeito a sua responsabiliza¢do criminal pela morte do
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seu pai, da sua irmi e do feto desta dltima, tal circunstincia nio obsta a
consideragio da indignidade sucesséria no plano civil, por ser inteiramente
distinto do plano penal.

Destarte, no plano juridico-penal, o elemento subjetivo da culpabi-
lidade assume uma fungio absolutamente fulcral, mas tal nio sucede, no
direito civil, o qual estd ligado primordialmente 4 tutela de um principio de
equilibrio no estrito dominio das relagées entre sujeitos de direito privado,
em que a culpabilidade assume uma importincia e um alcance substancial-
mente diferente daquele que releva para o plano criminal.

Assim, defendem nio se poder entender que o juizo de censura inerente
a indignidade sucesséria seja inteiramente coincidente com os padrdes da
culpabilidade penal, precisamente porque a indignidade sucesséria se situa
no campo do direito civil, no qual se censura um conjunto de condutas que
nio se censu- ram no campo penal.

Para operar a declaragio de indignidade sucesséria ¢, no seu entender,
bastante uma sentenga, transitada em julgado, da qual se extraia a certeza
juridica sobre a pritica dos factos que a fundamentam.

Entendem que no caso em aprego, nio existem ddvidas sobre a prova
da efetiva intencionalidade da conduta levada a cabo por X., e muito menos
sobre o facto de que essa intencionalidade ¢ inequivocamente repudiada no
plano civil e, como tal, carecida de tutela e sangio.

Tal entendimento nio se baseia numa operagio juridica de analogia,
porque proibida no respeitante a normas de cardter excecional. Pelo contrério,
o raciocinio juridico supra descrito tem por base, tio-somente, uma mera
interpretagio extensiva da norma contida no artigo 20342, al. a), do CC,
retirando do mesmo um resultado hermenéutico que, salvo melhor entendi-
mento, se encontra plasmado na letra da referida norma juridica em termos
que nio exigem o recurso a metodologia analdgica.

A sentenga penal nio nega o quadro clinico do Recorrente — porém,
ainda que o reconhega, e o valore para efeitos de san¢io penal, nio deixa de
reconhecer que os atos do Recorrente foram intencionais e que o mesmo
sabia qual seria o seu resultado, o qual era por si pretendido.

No que ao abuso do direito diz respeito, defendem que o juizo de
intencionalidade da conduta do Recorrente nio se mostra sequer de capital
importincia para a aplicabilidade deste instituto, cujos efeitos impeditivos
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se bastam com a verificagdo de uma situagio que clamorosamente se afigure
como sendo de um abuso evidente, patente e objetivo, o que se verifica.

Nio podem restar, assim, quaisquer ddvidas de que, em qualquer caso
e sob qualquer prisma, a conduta criminosa perpetrada intencionalmente
pelo Recorrente jamais poderia, em caso algum, permitir que o mesmo fosse
admitido a assumir a posi¢do juridica de herdeiro do seu pai que assassinou
de forma tdo brutal e ignominiosa.

Por tudo o acima referido, pugnam pela total improcedéncia do recurso
e pela confirmagio do teor da sentenga  guo.

Balizadas, ainda que sucintamente, ambas as posi¢oes, daqui resul-
ta que as questdes a decidir, como bem se diz no acérdio do Tribunal da
Rela¢io da Lisboa, nio tém uma resposta ficil e linear, atendendo as virias
perspetivas a considerar.

b) Sintese dos factos provados:

Com relevo para a presente andlise, o Tribunal considerou provada a
seguinte factualidade, que brevemente se expord:

- Que J, Autor da sucessio, ¢ pai de X e faleceu no dia 14 de Novembro
de 2020, no estado de solteiro e sem ascendentes vivos;
- O Réu X. é filho de].

— Que os Autores da a¢do sio irmios de J.

Que por Acérdio proferido pelo Juizo Central Criminal de Loures,
no processo comum (Tribunal Coletivo) ne 410/20.7GDTVD, transitado
em julgado em 17/10/2022, foi decidido:

— Absolver o arguido, X., da prdtica dos crimes de Homicidio
Qualificado p. p. respetivamente, pelos artigos 142, n° 1, 262, 131°
e 1322, n.* 1 e 2, alinea a), do Cédigo Penal, e 1312, 1322, n.>* 1 ¢ 2,
als. ¢), e) e j), do mesmo diploma, de que vinha acusado;
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— Declarar que o arguido, X., praticou factos qualificados pela Lei
Penal como crime de Homicidio p. p. pelo art. 1312, do Céd. Penal,
na pessoa de J. seu pai;

— Declarar que o arguido, X., praticou factos qualificados pela Lei
Penal como crime de Homicidio p. p. pelo art. 1312 do Cédigo
Penal, na pessoa de S., sua irm;

— Declarar que o arguido, X., praticou factos qualificados pela Lei
Penal como crime de Aborto, p. p. no artigo 1402, n° 1, do Cédigo
Penal, de que vinha acusado;

— Declarar o arguido, X., inimputdvel em razio de doenga psiquidtrica
irreversivel — Esquizofrenia associada ao consumo de canabindi-
des — que o impede de avaliar a ilicitude dos seus atos do prisma
da realidade e, consequentemente, nio lhe aplicar qualquer pena.

— Declarar que existe perigo de pritica de novos ilicitos criminais por
banda do arguido, X., ¢, consequentemente, aplicar-lhe medida de
seguranga de duragio nio inferior a trés (3) anos e nio superior a
vinte e cinco (25) anos;

— Nio suspender a execugdo da medida de seguranga de internamento
e tratamento em estabelecimento adequado imposta ao arguido.

Da factualidade dada como provada no Acérdio do Juizo Central
Criminal de Loures, consta além do mais que:

— O arguido sabia que, ao desferir facadas na cabega, costas e tronco
de]. e na cabeca e zona toricica de S. provocaria a sua morte, como
veio a acontecer;

— E também sabia que com a sua atuagio iria causar a morte do feto
que sabia que a irmi, S., trazia em gestagdo, como veio a acontecer;

- Em suma, a atuagio do arguido foi a causa direta e necessdria, da
morte de J. ede S.;

— O arguido agiu com o propésito concretizado de tiraravidaaJ.ea
S., fazendo-a abortar, sabedor que tal conduta lhe era vedada por lei;

— Desde 2019 que eram conhecidos ao arguido surtos psicéticos e
alucinag¢des auditivas;
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- A datada prética dos factos, a doenga do arguido encontrava-se j4
em fase aguda;

— O arguido foi submetido a exame pericial de avaliagio psiquidtri-
ca, tendo a perita médica concluido pelo diagnéstico de Psicose
Esquizofrénica, associada ao consumo de maltiplas substincias,
nomeadamente canabindides, sendo que ambas as situagdes eram
prévias aos factos pelos quais se encontra indiciado;

— Fruto da descompensagio da sua anomalia psiquica grave, o argui-
do mantinha alteragdes do comportamento, acreditando que o pai
seria o Diabo e a irma uma cavaleira das trevas que incorporava a
Guerra, e que ambos estariam do lado do Mal, enquanto o arguido
estaria do lado do Bem. Fruto de alucinag¢oes auditivo-verbais, que
lhe davam ordens e/ou que comentavam os acontecimentos, bem
como de alucinagbes cenestésicas — sentiu que lhe tinham extraido
o Tupac - o arguido resolveu agir, naquilo que considerava ser o
mundo paralelo e para onde conseguiria passar através da dilatagio
da glindula pineal (outra crenga delirante), tendo matado os seres
maléficos que incorporavam o pai e a irmi;

— Por forga das referidas patologias e pelo facto de manter a data de hoje
algum apelo ao consumo de estupefacientes, a semelhanga do que
sucedeu a data da prdtica dos factos, labora por vezes em cendrios
inexistentes pelo que nio tem, nesses momentos, capacidade de
avaliar a ilicitude dos seus actos do prisma da realidade existente,
tendo concluido a Perita Psiquiatra por fundados receios de que
venha a cometer actos delituosos semelhantes aos que estio em
causa nos autos;

— O referido complexo patolégico de que padece o arguido, em rela-
¢do aos efeitos que produz sobre o seu intelecto e a sua vontade,
foi causal do comportamento que lhe é imputado e produziu, no
momento da pritica dos factos, um efeito psicoldgico suscetivel de o
incapacitar para avaliar a ilicitude do mesmo do prisma da realidade
existente e de se determinar de acordo com essa avaliagdo, jd que o
conduziu a laborar sobre realidade alucinada.
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c) A decisao

Analisado o thema decidendum e explanadas consideragdes jurispru-
den- ciais e doutrindrias que para o caso relevam e que sustentam a posi¢dao
a tomar, o tribunal superior veio, em suma, negar provimento ao recurso
apresentado pelo Réu e confirmar a decisio da primeira instincia. Do sumdrio
do acérdio consta, para o que aqui releva:

“(...) IT = O artigo 2033.2, n° 1, do Cédigo Civil estabelece um principio
geral de capacidade sucessdria passiva, sendo que um sucessor é um
beneficidrio que vé ingressar no seu patriménio os bens daquele
que morreu.

III — O artigo 20342, alinea a), descreve um elenco de situagdes taxativo
pelo que, a face desta norma, nio pode ser considerado indigno rela-
tivamente a seu pai, aquele que, tendo embora praticado factos que
integram o tipo penal de homicidio doloso, qualificado, na pessoa
deste ultimo, foi absolvido do crime ao ser julgado inimputdvel.

IV — Mas se assim €, a Ordem Juridica, como um todo, tem meca-
nismos que lhe permitem evitar situa¢des que possam ser tidas ou
consideradas pela sociedade como inaceitiveis, repugnantes ou
intolerdveis, impedindo — por exem- plo — que alguém que tenha
sido declarado inimputdvel e esteja a cumprir uma medida de se-
guranga, mas nio tenha qualquer limitagdo civil (nomeadamente
com o regime do maior acompanhado), herdar todo o patriménio
da sua prépria vitima.

V-E para essas situagdes extremas, limite, que existe o abuso de direi-
to, aqui configurado como exercicio abusivo do direito de exercer a
vocagdo sucesséria ou como exercicio abusivo do direito de aceitar
a heranca.

VI - Considerado o Réu penalmente inimputdvel, em termos penais,
na morte do pai, mas sem quaisquer limita¢des em termos de ca-
pacidade civil, deve este ver paralisado, considerado abusivo e tido
como ilegitimo, o exercicio do direito de aceitar a heranga daquele
que matou, uma vez que seria considerado chocante, violador da
consciéncia juridica de qualquer um/a e contririo aos bons costu-
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mes, que alguém com capacidade sucesséria (nos termos dos artigos
20339, 20309, 21332, alinea b), e 2157¢), tenha provocado directa-
mente o funcionamento da condi¢do (morte do pai, de cuius) de que
dependia a sua concretizagio, ao ser ele a determinar o momento em
que se abriu a sucessio (artigo 2031.2 e 2032.2) e ao ser ele o tnico
beneficidrio do acto ilicito que praticou”.

Resumidamente, o Réu, herdeiro legitimdrio em rela¢io a heranga
aberta por ébito de seu pai, nos termos do art. 21332 do CC, praticou factos
qualificados pela Lei Penal como crime de homicidio, num ato vil e violador
das normas juridicas, que choca a comunidade, foi declarado inimputdvel e
absolvido do crime, tendo-lhe sido aplicada uma medida de seguranca. Nestes
termos, foram chamados 4 colagio o instituto da indignidade para se aferir
da sua capacidade sucessdria, acabando, 4 final, por se considerar que o Réu
deve ver paralisado, por abusivo e ilegitimo o direito de aceitar a heranga, nio
pela aplicagio da alinea a) do art. 20342 do CC, e no quadro da indignidade,
mas por se entenderem verificados os pressupostos do abuso de direito.

As questdes juridicas
Ambito da aplicagio da alinea a) do artigo 20342 do CC

Ambeas as instincias foram chamadas a pronunciar-se sobre a aplicagio
desta norma ao caso concreto e em ambas a aplicagio da mesma foi afastada.

Diz-nos a alinea a) que para se verificar esta causa de indignidade ¢
condi¢do que o herdeiro tenha sido condenado como autor ou cimplice de
homicidio doloso.

Ora, a lei restringiu o 4mbito de aplica¢io desta alinea ao homicidio
doloso, consumado ou tentado, e a situagdes de cumplicidade, excluindo os
casos de homicidio em que se verifique a exclusio da ilicitude e da culpa ou
em caso de inimputabilidade do agente.

A acrescer, para que seja declarada a indignidade mostra-se necessiria
uma prévia condenagio do indigno, por sentenga transitada em julgado, como
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autor ou como cumplice da prética do crime no 4mbito do processo crime e
da respetiva sentenga penal”.

In casu, resulta provado da sentenga transitada em julgado que o Réu
praticou factos qualificados como crime de homicidio doloso na pessoa do
seu pai e que foi declarado inimputdvel em virtude de padecer de doenga psi-
quidtrica irreversivel, sendo absolvido do crime, nio lhe tendo sido aplicada
uma pena, mas uma medida de seguranga.

Daqui resulta que esta concreta factualidade nio se pode subsumir ao
previsto na alinea a), desde logo porque nio hd condenagio.

Pode ler-se no aresto que “[p]erante este contexto, a situagio que o pro-
cesso nos apresenta — o ora Réu praticou um homicidio na pessoa do seu pai
e outro na pessoa da sua prépria irmi (incluindo um crime de aborto) — com
uma violéncia que nio permite qualifica¢io distinta a brutal —, mas nio foi
por eles punido criminalmente, mas sim absolvido (por ter sido considerado
“inimputdvel em razdo de doenga psiquidtrica irreversivel que o impede de
avaliar a ilicitude dos seus atos do prisma da realidade e, consequentemente,
nio lhe aplicar qualquer pena”), tem como directa consequéncia a exclusio
da aplicabilidade da alinea a) do artigo 2034°.”

Na senda do aresto e citando Jorge Duarte Pinheiro, as “causas enume-
radas no art. 20342 sio as unicas que podem implicar a indignidade, por esta
acarretar a aplicagdo de uma san¢io punitiva (exclusio da sucessio devido
A prética de certos factos considerados censurdveis), sujeita ao principio da
legalidade”m.

Trilhando o mesmo caminho, Cristina Pimenta Coelho, sublinha que,
tendo “a indignidade a natureza de uma pena civil, sendo vista como uma
sangio de cardter civil, nio nos parece que possamos alargar o elenco aqui
previsto. Como a regra ¢ a da capacidade sucesséria, o art. 20342 assume o
cardter de norma excecional, nio admitindo aplicagio analégica. Nio ¢, assim,
possivel, alargar o elenco das causas de indignidade””.

5 A jurisprudéncia tem vindo a afastar a possibilidade da prova de factos que constituem o ilicito em agio civel,
vide, por exemplo, Acérdio da Relagio de Lisboa de 23 de setembro de 2010, Processo n° 1280/09.1TBMTA.L1-8,
relator Caetano Duarte, onde se diz que “o regime da indignidade aponta para a necessidade de condenagio penal
nio bastando a prova dos factos que poderiam levar & condenagdo”, disponivel para consulta na dgsi.pt.

16 Cfr. Jorge Duarte Pinheiro, 0b. cit., pp. 195 e 196.

7 Cfr. Cristina Pimenta Coelho, in Cédigo Civil Anotado — Volume II, coord. Ana Prata, Almedina, Coimbra,
2019, p. 968.
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Assim, a Doutrina, tendendo para a unanimidade, tem sido pacifica
em entender as causas de indignidade previstas no mencionado artigo como
taxativas, sujeitas ao principio da legalidade.

No caso em mérito, em ambas as decisoes afastou-se o recurso a ana-
logia ou uma interpretagao extensiva da norma, seguindo-se este mesmo
entendimento.

A aplicagio do instituto do abuso do direito

Subsidiariamente, e perante a exclusio da aplicag¢o do disposto na
alinea a) do art. 20342, ambas as instincias pronunciaram-se pelo seu enqua-
dramento no instituto do abuso do direito, isto ¢, se pode ser considerado
abusivo o exercicio do direito do Réu de aceitar a heranga, com base no
art. 3342 do CC.

Dizia-nos Menezes Cordeiro, ji em 2005, que “qualquer processo se su-
jeita, hoje, a uma sindicincia do sistema feita pelo crivo do abuso do direito™"”.
Questionamo-nos, desde j4, se essa sindicincia, % casu, serd admissivel?

Diz-se no aresto que “a Ordem Juridica, como um todo, tem mecanis-
mos que lhe permitem evitar situagées que possam ser tidas ou consideradas
pela sociedade como inaceitdveis, repugnantes ou intolerdveis”.

Nessa linha, entendeu-se que para as situagoes limite, assim se conside-
rando a situagdo dos autos, existe o instituto do abuso de direito.

Preceitua o art. 3342 do CC que “é ilegitimo o exercicio de um direito,
quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa ¢, pelos
bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito”.

Nas palavras de Menezes Cordeiro, o abuso de direito “reside na dis-
funcionalidade de comportamentos juridico-subjetivos”, precisamente por
serem contrdrios ao sistema juridico, salientando que “o sistema, como tal,
supera o somatdrio simples das normas que o originem”. Assim, para Menezes

'8 Anténio Menezes Cordeiro, “Do abuso do direito: estado das questdes e perspectivas”, in Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 2005, Ano 65, Volume II, setembro 2005, disponivel online em: https://portal.oa.pt/publicacoes/
revista-da-ordem-dos-advogados/ano-2005/ano-65-vol-ii-set-2005/artigos-doutrinais/antonio-menezes-cordeiro-do-
-abuso-do-direito-estado-das-questoes-e-perspectivas-star/ [24.06.2024].
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Cordeiro, a expressio “abuso do direito” poderia ser substituida pela expressao
“exercicio disfuncional de posi¢oes jurl’dicas”w.

Diz-nos Ana Prata que “independentemente, pois, do animus daquele
que abusa do direito, verifica-se abuso sempre que excedidos os limites im-
postos pela lei ao respetivo exercicio™

Menezes Cordeiro entende que este ¢ um instituto objetivo, ou seja,
que ele “ndo depende de culpa do agente nem, sequer, de qualquer especi-
fico elemento subjetivo”, muito embora a existéncia de tais elementos possa
“contribuir para a defini¢do das consequéncias do abuso”.

Neste mesmo sentido, dizem-nos Pires de Lima e Antunes Varela que
“[a] conce¢do adotada de abuso e direito é objetiva. Nio ¢ necessdria a cons-
ciéncia de se excederem, com o seu exercicio, os limites impostos pela boa fé¢,
pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico do direito, basta que
se excedam esses limites”.

Mas na mesma senda de Menezes Cordeiro, dizem-nos que tal nio signi-
fica que “ao conceito de abuso do direito sejam alheios factores subjetivos,
como, por exemplo, a intengdo com que o titular tenha agido”, acrescentando,
ainda, que “a consideragio destes factores pode interessar, quer para deter-
minar se houve ofensa da boa fi ou dos bons costumes, quer para decidir se
se exorbitou do fim social ou econémico do direito™”.

Assim, como limites ao exercicio de um direito, quanto a boa f¢,
assinala-se frequentemente que se trata de um apelo como principio, tendo-se
assim em vista a boa fé objetivazz.

A segunda limitagdo reconduz-se aos bons costumes que convocam
regras de moral social. Como nos diz Ana Prata, estamos perante uma cldusula
geral de direito privado que remete para principios morais sociais que devem
regular o comportamento das pessoas honestas em todos os seus aspetos

19 Anténio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil, V- Volume — Parte geral — Exercicio juridico, Edigoes
Almedina, Coimbra, 2011, pp. 368 ¢ 372.

20" Cfr. Ana Prata, Cédigo Civil Anotado, Volume I, coord. Ana Prata, Almedina, Coimbra 2019, p. 440.

21 Cfr. Pires de Lima/Antunes Varela, Cddigo Civil Anotado, Volume I (Artigos 1° a 761°), 42 edi¢do revista e
atualizada, Coimbra Editora,1987, p. 298.
22 Cfr. Tatiana Guerra de Almeida, Comentdrio ao Cédigo Civil, Parte Geral, Universidade Catélica Portuguesa,
Lisboa, 2024, p. 787. Com grande pertinéncia, ver também Anténio Menezes Cordeiro, Da Boa F¢ no Direito Civil,
52 reimpressdo, Almedina, Coimbra, 2013.
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(...)””. Em ambos os casos, como nos diz Pires de Lima e Antunes Varela,
“h4 que atender de modo especial as concepgdes ético-juridicas dominantes
na coletividade”™”.

Por fim, o fim social ou econémico do direito diz respeito a cada direito
individualmente considerado, com especial incidéncia sobre os direitos subje-
tivos, numa perspetiva de que se encontram adstritos a uma certa finalidade.

Como nos diz Menezes Cordeiro, “a boa fé e os bons costumes impdem,
ou podem impor, limites ao exercicio dos direitos e que estes tém, ou podem
ter, um fim social e econémico o qual, por seu turno, limita também, ou pode
limitar, o seu exercicio. Este tltimo limite ¢ especifico — cada direito tem, ou
pode ter o seu fim social e econdémico; os dois primeiros sio gerais: a boa fé
e os bons costumes nio emergem, na férmula legal, de cada direito em si””.

A nota tipica do abuso do direito reside, por conseguinte, na utiliza¢io
do poder contido na estrutura do direito para a prossecu¢io de um interesse
que exorbita do fim préprio do direito ou do contexto em que ele deve ser
exercido™.

A Doutrina tem vindo a categorizar” as condutas que configuram exer-
cicio abusivo do direito, embora com algumas reservas, pois como considera
Pais de Vasconcelos, tratam-se de tipos “com fronteiras e limites imprecisos,
fluidos e difusos”, e, em certos casos, nio ¢ claramente identificdvel o tipo
em que deve ser enquadrada a especifica situagio™.

Um dos tipos de abuso do direito apontados pela doutrina ¢ o t# guo-
que, que consiste, grosso modo, no aproveitamento da situa¢io decorrente de
um ato ilicito por quem o praticou”. O principio do nio aproveitamento dos
seus proprios atos ilicitos constitui uma concretizagio do dever de honeste

# Ana Prata, ob. cit, p. 441.

24 Pires de Lima/Antunes Varela, op. cit., p. 299.

25 Cf. Anténio Menezes Cordeiro, Da Boa Fé no Direito Civil, 5 reimpressio, Almedina, Coimbra, 2013, p. 661.
26 Cfr. Pires de Lima/Antunes Varela, ob. ciz., p. 300.

7 Sobre esta categorizagdo ver Anténio Menezes Cordeiro, 0b. cit., pp. 271 a 348. Na Jurisprudéncia diz-se que “O
alcance do principio do abuso do direito excede o conjunto dos grupos ou tipos de casos considerados na doutrina
e na jurisprudéncia — como a exceptio doli, o venire contra factum proprium, o tu quoque ou o desequilibrio no
exercicio juridico - e, por consequéncia, nio ¢ absolutamente necessdrio coordenar a situagio sub judice a algum dos
tipos enunciados”. Cfr. Ac6érddo do Supremo Tribunal de Justiga, de 14-03-2019, Processo n® 1189/15.0T8PVZ.
P1.81, relator Nuno Pinto Oliveira, disponivel para consulta na DGSI [24.06.2024].

28 Pedro Pais de Vasconcelos, ap. cit., p. 245.

# Sobre a férmula 2 quoque, ver Anténio Menezes Cordeiro, op. cit., pp. 837 a 852.
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agere, que ¢, por sua vez, uma concretizagio do principio da boa fé, no qual
se enquadra o presente caso.

Perante as concretas circunstincias do caso decidiu-se que constitui
uso abusivo do direito proceder ao ato de aceita¢do da heranga, concluindo-se
que “[tJudo visto, entendemos que, perante o constatado abuso do direito
de aceitar a heranga, nas circunstincias do caso presente, bastard que - li-
nearmente — por aplicagdo do artigo 334° do Cédigo Civil, seja declarado o
uso ilegitimo de tal direito. Na pritica, tal corresponde a fazer aquilo que
a 22 parte done2do artigo 2752, prevé (ou seja, tendo em conta que o Réu
provocou a verificagio da condi¢io (morte do autor da sucessio) e disso
beneficiou, aceitando a heranca, como dnico sucessor, tem de considerar-se
para si ndo verificada tal condi¢do. O exercicio abusivo do direito de aceitar
a heranca do pai que matou, serd assim reconhecido, nio podendo beneficiar
com o patriménio que faz parte de tal heranga (com as consequéncias que
daf terdo de ser tiradas)”.

O voto de vencido

Foi apresentada declaragio de voto pelo Exmo. Sr. Desembargador
Paulo Ramos de Faria, afastando a unanimidade da decisdo, demonstrando-
-se também, desta forma, a multiplicidade de entendimentos que subjazem
a questdo juridica em causa.

Pela pertinéncia da exposi¢io e por se concordar integralmente com a
mesma, transcrevemo-la quase iz totum.

Partindo de consideragbes acerca da perturbagdo mental da esquizo-
frenia, condigdo essa que deve balizar todo o percurso cognitivo do decisor,
sdo apresentadas as razdes de discordincia em relagdo a decisio que fez
vencimento.

Entende o Exmo. Sr. Desembargador que tendo o doente mental, du-
rante um surto psicético, praticado factos tipificados como crime contra
pessoas da sua familia nuclear, nio se pode deixar de considerar que, também
ele, ¢ uma vitima desta atuacio.

Considera que o doente mental ¢ vérias vezes “castigado” em virtu-
de da sua doenga, e fazendo vencimento a posi¢do sufragada na sentenga
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impugnada, serd, ainda, “castigado” com a segura indigéncia em que caird.
Tudo isto, apenas e s6, porque, como diz, teve o infortinio de padecer de
uma doenga mental grave e cronica.

Conforme resulta do acérddo penal “ficou demonstrado que, a data
e no momento da pritica dos factos, o arguido laborava sobre um estado
de coisas que nio correspondia a realidade, alucinando que o pai e a irmi
corporizavam o mal, lhe queriam fazer mal e que tinha de deles defender-se”.
E concluiu-se em tal acérdio que “o arguido deve ser declarado inimputd-
vel por referéncia ao objeto do processo”, nos termos previstos no n° 1 do
art. 202 do CP.

Assim, considera ndo estar em causa o previsto no n® 4 do art. 20° do
CP, e a inimputabilidade impede a responsabiliza¢io civil do doente mental
(art. 4832, n° 2, do CC), exceto nos casos especialmente previstos na lei de
responsabilidade sem culpa - cfr., por exemplo, o art. 4892 do CC, pelo que
nio pode, em caso algum, ser a sujei¢io do Réu a uma medida de seguranga
equiparada ao caso previsto na al. a) do art. 20342 do CC.

Na posi¢io que fez vencimento, foi afastado o enquadramento do
caso na al. a) do art. 20342 do Céd. Civil, por a mesma nio consentir uma
aplicagio por analogia (analogia legis), — decisio que acompanha no voto de
vencido —, por entender nio existir analogia possivel. No caso previsto na
al. a) do art. 20342 do CC existe um agressor (o filho) e uma vitima (o pai).
No caso dos autos, filho e pai sio vitimas da doenga do primeiro.

No entanto, uma vez afastado o enquadramento do caso na al. a) do
art. 20342 do CC, no passo seguinte, foi maioritariamente entendido que o
réu exerceu abusivamente o direito de aceitar a heranga de seu pai.

“Esta solugdo merece sérias reservas, dela resultando uma infundada
pena de deserdagido judicial. Por um lado, assenta sempre e s6, nos factos
praticados pelo réu quando se encontrava afetado por um surto psicético.
E inegdvel que o direito a heranga ¢ recusado ao réu porque praticou factos
num estado de delirio psicdtico, que nio pode controlar e essa negagio surge
como uma pena civil, como se o réu tivesse querido, em estado de lucidez,
praticar os atos que praticou.

Considerar o exercicio abusivo do direito mais nio ¢ do que trans-
formar em regra aquilo que a lei ndo quis consagrar como tal: a prdtica
pelo inimputdvel dos factos previstos na al. a) do art. 2034° do CC como
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fundamento de indignidade sucesséria. Se o réu, por ter morto o pai durante
um surto psicético, nio pode exercer o seu direito a heranga, entdo em caso
algum um filho que mata o pai em estado de inimputabilidade o poderi fa-
zer, chegando-se ao resultado que, recusando-se uma analogia legis, se negou
inicialmente: o afastamento do filho da vocagio sucessoria (agora através de
uma verdadeira analogia iuris).

A medida de seguranga imposta a um arguido por ter morto o pai em
contexto de doenga mental acaba, na prdtica, invariavelmente por envolver,
como efeito necessirio, a perda do direito civil & heranga, em aberto conflito
com o disposto no n° 1 do art. 65° do Céd. Penal e indo mesmo além do
disposto no art. 692-A do Céd. Penal — que apenas se refere a penas, e nio
a medidas de seguranca.

Sob a ace¢ido do abuso de direito, afigura-se apoditico que o réu exerce o
seu direito a heranga, em si mesmo considerado, nos mesmos termos e limites
que qualquer outro herdeiro exerce igual direito. Nio se vé, pois, que tenham
sido excedidos os limites impostos pelo fim social ou econdémico desse direito.

Quanto aos restantes fundamentos do instituto, é prépria penalizagio
do doente mental que se pode constituir como “clamorosamente ofensiva da
justica” [Manuel de Andrade] e como “uma afronta ao sentimento juridico
dominante” [Vaz Serra] — sentimento este a extrair dos principios que infor-
mam o sistema juridico. Entre estes principios, destacam-se a prote¢io dos
mais fracos (isto ¢, dos mais carecidos de prote¢io) e o respeito pela dignidade
da pessoa humana (art. 1° da Cons. Rep. Port.).

Estamos seguros de que, se o réu tivesse morto o seu pai em resultado
de uma afetagio fisica — por exemplo, um ataque epilético ou um estado
cegueira momentinea —, a solugio dada ao caso pelo tribunal & guo seria
diferente, por a morte ndo decorrer da sua vontade (lacida). Alids, ainda
que o réu tivesse pleno controlo da sua vontade e das suas a¢des, nio lhe
seria aplicada esta pena civil, se a sua conduta apenas revelasse culpa grave
(negligéncia grosseira), e nio dolo.

Responsabilizar o doente mental pela sua doenga, sem nenhuma base
factual que revele que esta foi provocada pelo préprio, representa um desres-
peito pela sua dignidade humana (art. 12 da Cons. Rep. Port.), cunhando-o
com caracteristicas de personalidade altamente censurdveis num individuo
com capacidade de autodeterminag¢io. Quando a doeng¢a domina o doente,
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levando-o a cometer um crime contra quem lhe é mais préximo, “[e]ncontra-
mo-nos entio, subitamente, na presenga de um acto verdadeiramente estranho
e que tanto nos surpreende pela fria crueldade que revela como pela auséncia
total de motivos penetrdveis e acessiveis 4 nossa compreensio” [Sobral Cid].
Na procura desta compreensio e da reposigio da tranquilizadora ordem so-
cial, buscamos uma explicagio extraida de quadros de referéncias que a nossa
razio alcanga, a qual nos leva, inevitavelmente, a condenar a doente pela sua
doenga. No entanto, “[h] 4 que renunciar a explicar estes crimes — como a
tudo que ¢ tipicamente esquizofrénico — pelo fogo natural dos afectos e das
tendéncias humanas” [Sobral Cid].

O doente mental e a sua doenga nio estio do mesmo lado. A doen-
¢a ataca e estd contra o doente. Respeitar a “loucura”, imputando as suas
manifestagoes 2 vontade do doente mental, ¢ desrespeitar a pessoa vitima
da doenga.

A invocagio da norma enunciada na segunda parte do n° 2 do art. 275¢
do CC inscreve-se na analogia iuris jd acima referida, de tdo remota que é a
sua proveniéncia — saltando-se do Livro V do Céd. Civil (da secgio dedicada
a capacidade sucesséria) para o Livro I (para a sec¢do dedicada a declaragio
negocial). O facto futuro e certo da morte, no contexto da vocagio suces-
séria, nada tem a ver com a estipulada subordinag¢io dos efeitos do negécio
jurl’dico a um acontecimento futuro e incerto, estipulagﬁo esta, sim, objeto
da referida norma. Procura-se, pois, estabelecer um paralelismo (analogia)
entre o fundamento daquela solugio legal, conjugados com ouras solugdes
legais (al. a) do art. 20342 do CC), ¢ o fundamento da decisio encontrada
para o caso.

Nio julgamos que exista analogia bastante. Para afastarmos o argu-
mento, parece-nos ser suficiente repisar que o réu atuou no contexto de um
surto psico- tico, nio resultando dos factos provados que tenha agido com
0 propésito (consciente) de provocar a verificagio da “condi¢io” com vista
a aquisi¢do da heranga”.

Por todas estas razdes, entende que a apelagio deveria ter sido julgada
procedente.
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O nosso humilde contributo para o dissenso juridico

O caso em andlise despoletou o nosso interesse juridico pela sua
concreta situagdo fictica que prima facie parece redundar numa acertada
decisdo judicial.

Numa perspetiva sensacionalista (e de cidaddo comum) que se focard
exclusivamente no “crime hediondo cometido”, dir-se-d, sem margem para
questionamento, que ¢ um abuso ser “herdeiro” de quem se causou a morte.

Numa primeira leitura do acérdio, que muito bem fundamentado e
sustentado em extensa doutrina e jurisprudéncia, compreendemos o 7zer de-
cisério do julgador. Contudo, sob o nosso ponto de vista, a pedra de toque,
o fator decisivo a ter em consideragio ¢ a questio da inimputabilidade do
Réu, que se viu completamente arredada pela concegio objetiva do abuso do
direito, sem mais, e que nos veio a suscitar ddvidas sobre a justica da decisio.

Diz-nos Montesquieu, no “Espirito das Leis”, que sustentar os filhos
¢ uma obrigag¢io do direito natural; dar-lhes sucessio ¢é obrigagio do direito
civil ou politico”. E, em boa verdade, o nosso Direito Civil “deu sucessio”
ao Réu, quer ao consideri-lo sucessivel atenta a classe de sucessiveis (¢ filho
e, por isso, herdeiro legitimdrio), quer ao atribuir-lhe capacidade sucesséria,
afastando os factos por si perpetrados da indignidade sucesséria que, ou-
trossim, viria a afastd-lo da sucessdo. No campo da normatividade expressa
do ramo das Sucessdes, o Réu nio viu nenhuma limitagdo ao exercicio do
direito de aceitar a heranga de seu pai.

Considerando a declaragio de inimputabilidade e inexistindo condena-
¢do penal bem decidiram as instincias ao afastar o enquadramento do caso
da alinea a) do art. 2034° do CC, que taxativamente enumera as causas de
indignidade, nio consentindo a analogia legis. Parece-nos consensual que
a alinea a) restringe o seu campo de aplicagio as situagdes de condenagio
penal, ou seja, a situagdes de imputabilidade.

Catalogando o caso dos autos como uma situagio extrema, passou-se
para a sua andlise em termos de se considerar que o réu exerceu abusivamente
a vocagio sucessoria e o direito de aceitar a heranga.

Ora, a figura do abuso do direito no ramo das Sucessdes tem-se revelado
de diminuta aplicagio, quer na Doutrina, quer na Jurisprudéncia.

62



DIREITO DAS CRIANCAS, FAMILIA E SUCESSOES...

In casu, decidiu-se paralisar o direito de suceder por se considerar que o
seu exercicio resulta numa manifesta violagio dos limites que lhe sio impostos
pela boa ¢, pelos bons costumes ou pelo fim social e econémico do direito.

Na verdade, entendemos que este mecanismo foi utilizado como meio
de suprir as eventuais insuficiéncias do instituto da indignidade, ou seja,
recorreu-se a0 abuso de direito, como um mecanismo de controlo, para além
do primeiro crivo (que ¢ o da normatividade expressa) e tudo isto a luz da
construgio dogmadtica do abuso de direito merece-nos algumas reticéncias
e consideracdes.

Primeiro porque consideramos que o legislador afastou deliberada e
expressamente os declarados inimputdveis da previsio da alinea a), ndo exis-
tindo neste concreto caso qualquer insuficiéncia que justifique o recurso ao
abuso de direito. H4 uma intencionalidade expressa do legislador em que
assim o seja.

A rtaxatividade configura, desta forma, uma limitagio a exclusio e
o legislador, deliberadamente, previu excluir do 4mbito de aplicagdo deste
normativo os casos, como o presente, em que nio hd condenagio, mas sim
absolvigdo do crime, em virtude da declaragio de inimputabilidade. Ademais,
¢ uma norma que reveste cardter excecional, de cardcter punitivo e, portanto,
sujeita ao principio da legalidade.

Na nossa jurisprudéncia, conﬁguram casos paradigméticos da aplica—
¢do deste instituto as situagdes tratadas no acérdio do STJ, de 07/01/2010”,
em que foi relator Pires da Rosa, alids, acérdio esse citado no presente caso,
quer pela primeira instincia, quer pelo Tribunal da Relagio, e 0 acérdio do
STJ, de 07-03- 2016™, em que foi relator Jodo Trindade. No primeiro caso,
decidiu-se paralisar o direito do réu aceitar a heranga da sua filha com base

30 Acérdio do STJ, de 07/01/2010, Processo 104/07.9TBAMR.S1 em que foi relator Pires da Rosa: A importin-
cia da decisdo reside no facto de, nio colocando em causa essa taxatividade, ter sido afastado um sucessivel com
fundamento em factos nio enquadrdveis em qualquer das causas enunciadas. Jorge Duarte Pinheiro comenta, a
este propdsito e referindo-se ao abuso de direito, que: “hd mecanismos que dispensam a identificagdo de causas de
indignidade 2 margem do enunciado constante do artigo 2034°”, reconhecendo as insuficiéncias do elenco fixado
pelo normativo e a possibilidade de estas serem supridas por outros meios; [27.06.2024].

31 Acérdio do ST, de 07-03-2016, em que foi relator Jodo Trindade no 4mbito do qual o coletivo decidiu nio se
verificarem os pressupostos do abuso do direito no caso concreto, em que a autora pretendia o estabelecimento
da filiagdo relativamente ao réu, com fins meramente patrimoniais (incluindo de designagio sucesséria), conforme
parece resultar do seu comportamento expresso, depois de néo ter exercido o seu direito de agdo durante décadas;
[27.06.2024].
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no instituto do abuso de direito. O Réu havia sido condenado por crime
de violagio na pessoa da referida filha. Neste caso, hd imputabilidade penal
do agente e, por conseguinte, uma efetiva condenagio penal. Nio h4, nem
pode haver, uma mimetizagio da argumentagio e da solugio prética adotada,
considerando que os casos sio substancialmente distintos, primordialmente,
como jd dissemos, pela ténica da imputabilidade/inimputabilidade que deve
moldar, em toda a linha, a decisdo.

Poder-se-4 considerar a aplica¢io do abuso do direito a situa¢des em que
h4 condenagio do sucessivel por crimes dolosos praticados contra o autor da
sucessio, por exemplo, contra a liberdade e autodeterminagio sexual? Enten-
demos que sim e € esse efetivamente o caso do acérdio do STJ, de 07-01-2010,
embora nio haja previsio legal no 4mbito do instituto da indignidade, mas
af efetivamente existe uma insuficiéncia. Verificou-se a pritica de um crime
doloso e hd uma efetiva condenagio penal. Mas hd uma considerdvel diferenca
entre ambos os casos e que reside no que supra se referiu, a inimputabilidade,
a prética dos factos durante um surto psicético, despoletado por uma doenga
mental, a absolvigdo do crime e a clara intengio do legislador em afastar os
inimputdveis desta previsio normativa. Se fosse intengio do legislador afastar
o inimputdvel que pratica factos qualificados como crime pela lei penal da
sucessio té-la-ia tipificado.

Como se pode ler no aresto: “[p]erante toda a panéplia de pronuncia-
mentos sobre a questio que nos ocupa, cremos que o esfor¢o para tentar ir
além dos casos previstos no artigo 2034¢, sendo tentador para superar as
insuficiéncias da lei e adaptd-la a realidades que até nela podiam caber com
propdsito, esbarra na excepcionalidade da norma que consagra as situagoes
de indignidade e numa reac¢io que nio permite tomd-las como exemplifi-
cativas (mesmo que exemplos-padrio fossem), nada autorizando que se faga
uma for¢ada leitura da norma, para nela se incluir:

— exactamente o contrdrio do que nela se escreve (uma condenagio,
nunca poderia ser andloga a uma absolvi¢io);

- ou o que nela se pretendeu excluir (um homicidio negligente — ainda
que a titulo de negligéncia grosseira — teria sempre de estar excluido
de cogitagio).
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Ou seja, temos de entender o elenco de situagdes previstas no artigo
2034¢, alinea a), como taxativo e, como tal, concluir que o ora Réu nio pode
ser considerado indigno, a face de tal norma, por nio ter sido condenado pelo
homicidio doloso do seu pai e irmi, ao ser julgado inimputdvel”.

Aqui chegados, poder-se-4 equacionar a aplicagdo do instituto do abuso
de direito quando o legislador prevé uma norma especifica e os factos em
apre¢o nio quadram nessa normatividade? Mais uma vez entendemos que nio.

Ademais, escalpelizando os factos, parece-nos que nunca se poderd dizer
que o Réu quis provocar a condig¢io, porque o Réu quando praticou os factos

— quando tirou de forma bdrbara e macabra a vida ao pai e 4 irmi-,
nio tinha consciéncia dos seus atos, nio sabia o que era o certo e o
errado, o bem e o mal, o mundo real ou o mundo paralelo, o que
o impedia de avaliar a ilicitude dos seus atos, tendo sido afasta-
da a sua culpabilidade. O Réu nio praticou os factos movido por
uma expectativa sucesséria, com o intuito de receber uma heranga.
Como se diz na declaragio de voto, a decisio de considerar que o
Réu exerceu abusivamente o direito de aceitar a heranga de seu pai
“assenta, sempre e s6, nos factos praticados quando se encontrava
afetado por um surto psicético, causado pela doenga mental de que
padece” e “esta negagio surge como uma pena civil, como se o réu
tivesse querido, em estado de lucidez, praticar os atos que praticou”.

“Para que alguém, ao abrigo do disposto no art.c 20.2 n.° 1, do C.P,,
seja declarado como inimputdvel torna-se necessdrio que se apure que o mes-
mo ¢ portador de uma anomalia psiquica (elemento bio-psicoldgico) e que,
por for¢a dela, o mesmo se mostre incapaz, no momento a que respeitam os
factos, de avaliar a ilicitude dos mesmos ou de se determinar de acordo com
essa avalia¢do (elemento normativo), havendo assim a destruicdo da conexio
objectiva do sen- tido do comportamento do agente, de tal modo que o seu
comportamento pode ser causalmente explicado, mas nio pode ser espiri-

»

tualmente compreendido e imputado a personalidade do mesmo””.

32 Acérdio do Tribunal da Relagdo do Porto, Processo n.e 327/10.3PGVNG.P1, de 10-07-2013, relator Maria
Leonor Esteves, disponivel em dgsi.pt [28.06.02024]
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Portanto, poderemos considerar que ¢ atentatério da boa fé, dos bons
costumes e do fim social e econdmico o direito do Réu a suceder? Perante
um quadro normativo que tipifica as causas de indignidade e, ademais, numa
ordem juridica que, seguindo diretrizes comunitdrias, protege os individuos
que padecem de alguma incapacidade (aqui no sentido da capacidade juridi-
ca), por exemplo, mediante a aplicagio de medidas de acompanhamento, no
dmbito de um processo de acompanhamento de maior? Questionamo-nos
se a0 Réu jd tivessem sido aplicadas medidas de acompanhamento, estarfa-
mos, ainda assim, a considerar o abuso de direito? Alids, neste caso pode
mesmo suceder que venha a ser intentada uma a¢io de acompanhamento de
maior, dando-se o caso de se fixar o inicio da incapacidade em data anterior
ao cometimento do crime. Sob este prisma, colocam-se algumas reservas
quanto a compatibiliza¢io com o principio da igualdade. Lé-se no aresto “em
qualquer caso a doenga em causa se nio o pode prejudicar, também o nio
pode beneficiar (muito menos fazendo sentido falar em quaisquer putativas
discriminag6es, desde logo porque nio tem quaisquer limitagdes a sua capa-
cidade)”. Nio existem, mas podem vir a existir e efetivamente colocam-se-nos
algumas duvidas na sua correlago com o principio da nio discriminagio.

Tratar o imputdvel e o inimputdvel sob o prisma do abuso do direito,
em igualdade de circunstincias, no consubstanciard também um abuso? Nio
oblitera que embora a conce¢io adotada de abuso do direito seja objetiva, a
ela ndo sio alheios fatores subjetivos?

O abuso do direito tem sido entendido como uma “védlvula de esca-
pe” dizendo-nos a Jurisprudéncia a propdsito deste instituto, que “o excesso
cometido deve ser manifesto; os tribunais s6 podem fiscalizar a moralidade
dos actos praticados no exercicio de direitos ou a sua conformidade com as
razdes sociais ou econémicas que os legitimam, se houver manifesto abuso.
O julgador deve aplicar o regime do abuso de direito com as cautelas devi-
das a um instrumento juridico de rara utilizagdo, que funciona como uma
vilvula de escape do sistema, quando todos os mecanismos de equilibrio
que o compdem falharam; como instrumento a usar por excepgio, a figura
do abuso de direito deve apenas ser aplicada nos casos concretos em que a
aplicagio seca desse direito conduz a um resultado manifestamente injusto,
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embora em abstracto seja o regime legal mais adequado para a maior parte
das situagbes que visa regular””.

Olhando para aos dados ficticos e juridicos do problema, sobretudo
segundo a concegio em que o exercicio de um direito s6 poder4 haver-se por
abusivo quando exceda manifesta, clamorosa e intoleravelmente os limites
impostos pela boa ¢, pelos bons costumes e pelo fim social ou econémico do
direito, ou seja, quando esse direito seja exercido em termos gritantemente
ofensivos da justi¢a ou do sentimento jurl’dico socialmente dominante, estio,
aqui, verdadeiramente, reunidos todos esses exigentes e intensos requisitos
bem sabendo nés que o legislador a montante criou uma norma expressa
que ji em abstrato ponderou os interesses a salvaguardar em casos em tudo
semelhantes ao aqui retratado, optando por nio fazer operar a indignidade?
Salvo melhor opiniio, parece-nos que nio.

Como jd aflorado supra, a conce¢io adotada de abuso do direito é a
objetz'wz. Nio é necessdria a consciéncia de se excederem, com o seu exercicio,
os limi- tes impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou
econémico do direito; basta que se excedam esses limites.

Isto nio significa, no entanto, que ao conceito de abuso do direito con-
sagrado no artigo 334° sejam alheios fatores subjetivos, como, por exemplo,
a intengdo com que o titular tenha agido™. A consideragio destes fatores
pode interessar, quer para determinar se houve ofensa da boa f¢é ou dos bons
costumes, quer para decidir se se exorbitou do fim social ou econémico do
direito. Exige-se que o excesso cometido seja manifesto.

Ora, e aplicando os ensinamentos acabados de verter ao caso sub judice,
quanto a nds, parecem existir razoes suficientemente claras e relevantes para
nio se fazer operar a solugio do abuso do direito, enquanto cldusula aberta,
aplicdvel apenas em casos extremos, sob pena de se deixar entrar pela janela
aquilo que o legislador nao quis deixar entrar pela porta, ou seja, e na prtica,
o surgimento de uma nova causa de indignidade sucesséria travestida de abuso
do direito. As possiveis melhores soluges de jure condendo nio permitem o
intérprete/aplicador substituir-se ao legislador.

3 Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 01-10-2009, Processo ne 10537/08-8, relator Bruto da Costa,
disponivel para consulta em dgsi.pt [24.06.2024].

34 Cfr., entre outros, Acérdio do Tribunal da Relagio de Coimbra, Processo: 2650/22.5T8ACB.C1, Relator Luis
Cravo, datado de 09-04-2024, disponivel para consulta na dgsi.pt [24.06.2024]
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Ainda que tenha ficado demonstrado que a atuagio do réu, foi a causa
direta e necessiria da morte do seu progenitor e que agiu com o propdsito
concretizado de tirar a vida a este, sabedor que tal conduta lhe era vedada
por lei (estamos aqui na presenca de uma explica¢io meramente causal e so-
bretudo perante a tradugio para os factos provados de uma férmula tabelar
tipicamente penal), bem vistas as coisas, e tal como o Tribunal da Relagio
teve a necessidade de o dizer “isto nio significa, em conformidade com os
fundamentos para a inimputabilidade penal, que, no momento em que os
factos ocorreram, o arguido estivesse capaz de entender ou querer que estava
amatar o pai e airma. O arguido quis tirar a vida équelas pessoas, mas estava
incapacitado de o entender e querer”35

As idiossincrasias do caso concreto, deste caso concreto, mdxime o facto
do aqui réu nio estar capacitado para entender e querer os atos praticados,
acaba por ser o elemento determinante para, primeiro, nio se poder falar
num tipico caso de “sabotagem” da condigio, depois, para fazer operar o
instituto do abuso do direito, face as matizes subjetivas que o mesmo acaba
sempre por incorporar.

Como nos ensina Agostinho Guedes, “quando temos de aplicar cliusu-
las gerais (...) haverd situagdes em que a resposta, positiva ou negativa, surge
com clareza; porém, como nenhum destes conceitos tem limites perfeitamente
definidos, é possivel que o julgador se encontre perante situagdes em que seja
muito dificil determinar se o caso enquadra dentro ou fora do 4mbito de
aplicagio do conceito e, consequentemente, da norma, e é justamente nestas
situagdes que a decisdo serd eminentemente subjetiva (...).”

“Haver4 situagdes em que ndo ¢ possivel determinar qual ¢ a solugio
mais correta a luz da ideia de justi¢a traduzida na norma aplicdvel. (...) ora.,
se nio ¢ possivel determinar sempre «a» decisdo correta, entdo uma eventual
apreciagio critica da mesma terd de incidir sobre a sua justificagdo, impor-
tando verificar, entio, se esta assentou em argumentos estritamente jurl’dicos
relevantes para o caso, se os mesmos foram usados até onde foi possivel e se

. 6
todos os argumentos foram considerados™

% Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagdo de Lisboa, Processo ne 410/20.7GDTVD.L1, Relator Paulo Barreto,
19.09.2022.

36 Cfr. Anténio Agostinho Guedes, Estudos sobre a decisio judicial — Coordenadas da decisio judicial em direito
privado, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, maio 2024, pp. 128 e 129.
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Da leitura do acérdio, resulta evidente que o Exmo. Senhor Desembar-
gador cumpriu de forma eximia o dever de fundamentagio que lhe era
exigido, nos termos do art. 607¢ do CPC, que culminou numa decisio per-
feitamente inteligivel e fundamentada. Ainda assim, conforme resulta da
nossa exposi¢io e do ji declarado supra, tendemos a subscrever, por ora, a
declaragio de voto.

Para concluir, como bem disse o Conselheiro Salazar Casanova, que
resu- me de forma sistematizada, ainda que com as devidas adaptagdes ao caso,
aquilo que consideramos: “[c]reio, no entanto, que a atribui¢do do estatuto
sucessorio se funda na atribui¢io por lei de determinadas classes de suces-
siveis que sdo chamados pela ordem imperativamente fixada (artigos 2132°
e 21332 do Cédigo Civil), ndo sendo admissivel a introdugio contra legem
de restrigdes a plena capacidade sucesséria salvo as que decorrem do motivo
de indignidade (artigo 2034° do Cédigo Civil). Com efeito, dizer-se que al-
guém ¢ herdeiro legitimo inserido numa determinada classe de sucessiveis e,
depois, retirar-lhe capacidade sucesséria que a lei confere a “todas as pessoas
nascidas ou concebidas ao tempo da abertura sucessio, nio exceptuadas por
lei” (artigo 20332, n° 1, do Cédigo Civil) por via do reconhecimento de uma
causa de indignidade (...), utilizando-se a via do abuso do direito (artigo 334
do Cédigo Civil), nio se me afigura aceitdvel™”.

Feito um breve excurso inicial de indole tedrica e, posteriormente,
analisados os concretos dissensos do acérdio (e dissensos juridicos lato sensu),
reiteramos o jd dito: nio hd uma resposta ficil e linear, atendendo as vérias
perspetivas a considerar, sendo certo que muito mais haveria a discorrer sobre
a temdtica.

Encontrando-se pendente recurso de revista desta decisio para o Supre-
mo Tribunal de Justi¢a, aguardamos com expectativa a decisio dos Exmos.
Senhores Juizes Conselheiros.

%7 Declaragio de voto do Exmo. Conselheiro Salazar Casanova no 4mbito do acérdio do Supremo Tribunal de
Justica proferido no Processo N¢ 187/09.7TBPFR.P1. S1, 62 sec¢do, de 09-04-2023.
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O FENOMENO DA DELINQUENCIA
JUVENIL EM PORTUGAL
E AS REFORMAS A LEI
TUTELAR EDUCATIVA

https://doi.org/10.21814/uminho.ed.183.4

Hélder Ferreira

O aumento do fenémeno e a sua origem

De acordo com o ultimo relatério anual de seguranga interna foi
possivel verificar o aumento significativo da delinquéncia juvenil . Naquele
documento verifica-se um aumento de ocorréncias na ordem dos 8,7%o, num
total de 1.833 participagdes, nimero mais elevado desde 2017. Os agentes,
segundo o RASI, sio jovens com idades compreendidas entre os 15 e 25 anos
de idade, sendo este fenémeno mais assinaldvel na Area Metropolitana de
Lisboa’. Porém, os processos tutelares educativos nio foram indiferentes a
este fendmeno e também verificaram um aumento de 738 inquéritos iniciados
face ao ano de 2022’

Segundo os dados fornecidos pela DGRSP, em 15 de abril de 2023
verificou-se que apds ter havido um periodo de continua descida de jovens
internados em centros educativos (2018 a 2021), a partir de outubro de
2021 registou-se um aumento gradual, acrescentando a Dire¢do-Geral, que
existe uma tendéncia de aumento do ndmero de jovens das situagdes num

curto prazo.

! A delinquéncia juvenil representa a prética, por um sujeito com idade compreendida entre 12 ¢ 16 anos, de um
facto qualificado como crime, nos termos da Lei Tutelar Educativa (Lei n° 166/99, de 14 de setembro, alterada
pela Lei n® 4/2015, de 15 de janeiro).

? Relatério Anual de Seguranga Interna 2023, pp. 46 ¢ 47.
3 Ibidem.
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Em face do aumento dos casos de violéncia juvenil, especialmente em
ambientes escolares e digitais p6s-pandemia, € essencial que as entidades envol-
vidas no sistema de justica juvenil, como a DGRSP, ONG, Ministério Publico
e Tribunais, se concentrem na melhoria do procedimento tutelar educativo.

Nesse seguimento, o ministério da justi¢a estd a equacionar mudangas
a Lei Tutelar Educativa. Para isso, criou um grupo de trabalho, para a revisio
da legislagdo em matéria tutelar educativa tendo em conta “(...)a evolugdo dos
contextos sociofamiliares, a par do perfil dos menores e jovens abrangidos pelas
leis em vigor, importa levar a cabo alteragoes legislativas que contribuam para
0 aperfeicoamento do sistema”.

De forma a entender e a combater esta realidade, foi, ainda, criada a
Comissio de Andlise Integrada da Delinquéncia Juvenil e da Criminalidade
Violenta (CAIDJCV)’ que elaborou dois relatérios intercalares acerca da de-
linquéncia juvenil: o primeiro entre junho e outubro de 2022 ¢ o segundo
entre novembro de 2022 e julho de 2023. Esta entidade assume um cariz
multidisciplinar que, ap6s consultar diversos especialistas, parceiros institu-
cionais e a comunidade em geral, faria uma andlise abrangente e integrada da
criminalidade violenta, especialmente aquela que envolve jovens, e elaboraria
recomendagdes subsequentes.

Esta Comissio foi criada com vérias finalidades, entre elas’: descrever
de forma detalhada e integrada a atual realidade da delinquéncia juvenil e da
criminalidade violenta, permitindo uma anilise sobre sua gravidade e novos
métodos operacionais emergentes; identificar dreas geogréficas, contextos e
grupos populacionais que necessitam de atengio especial; prever as principais
tendéncias internacionais em criminalidade violenta, bem como suas especi-
ficidades e as respostas/estratégias adotadas; e produzir recomendagdes para
promover a seguranga, reduzir a delinquéncia juvenil e a criminalidade violenta,
além de sugerir metodologias para uma andlise continua dessa criminalidade.

* Ponderando as recomendagdes da Comissio de Acompanhamento e Fiscalizagio dos Centros Educativos, bem como
as conclusées do grupo de trabalho para promover a concegio e a aplicagio generalizada de um modelo uniforme
de avaliagdo do perigo e o aperfeicoamento do sistema de promocio e protegdo de criangas e jovens em perigo, bem
como as recomendagdes intercalares Comissdo de Andlise Integrada da Delinquéncia Juvenil e da Criminalidade
Violenta, foi criado por via do despacho 10864/2023, de 25 de outubro de 2023 um grupo de trabalho com vista
revisio da legislagio em matéria tutelar educativa.

> Criada por via do despacho ne 7870-A/2022 de 27 de junho de 2022.

© 1¢ relatério intercalar, p. 3.

72



DIREITO DAS CRIANCAS, FAMILIA E SUCESSOES...

Esta comissio apontou alguns fatores responsdveis pelo aumento da
violéncia, tais como’: a maior utilizagio de armas de fogo e armas brancas;
aumento de crimes violentos praticados no contexto da atividade grupal/
gangue (roubos e homicidios), designadamente em algumas zonas urbanas;
maior precocidade no contexto dos processos tutelares educativos; surgimen-
to de situagdes de violéncia extrema e “gratuita” entre outros fatores. Além
destes, também ¢ notdrio que uma grande parte dos jovens com uma medida
de prote¢do nio suscita necessidade de intervengido da justica juvenil. No
entanto, 2 em cada 3 jovens referenciados a justica juvenil sofreu abuso(s),
maus-tratos e/ou negligéncia grave — tornando evidentes as vulnerabilidades
sociais pré-existentes’. Também foi apurado que um jovem quando termi-
na a medida de internamento e o processo tutelar educativo ¢ encerrado, a
DGRSP deixa de ter legitimidade para continuar a acompanhar, levando que
a maior parte regresse a0 seu meio natural e af esteja perante as condig(’)es
que mantinha anteriormente’.

Mais tarde, para a elabora¢io do segundo relatério intercalar a
CAIDJCYV, concluiu-se que era essencial ouvir diretamente os jovens que
estdo em contato com o Sistema de Justiga Juvenil, especialmente aqueles que
estdo internados em Centros Educativos. Além disso, devido a importincia
da familia e sua perspetiva sobre os trajetos e processos dos jovens, decidiu-se
também envolver os familiares mais préximos nesse processo de consulta.
O objetivo principal foi obter as perce¢des desses jovens e das suas familias,
garantindo que aspetos fundamentais considerados pela CAIDJCV fossem
efetivamente ouvidos, e permitisse assim 4 Comissio formular melhores reco-
mendagdes. As entrevistas aos jovens versaram sobre contexto sociofamiliar;
contexto escolar; contexto do desvio (envolvendo também o consumo de
consumos e trifico de substincias aditivas); contexto vivencial em centro
educativo; contexto de interven¢io em saide mental; contexto de respostas
institucionais (CPC]J e casas de acolhimento); projetos de vida pés centro
educativo. Por sua vez, nas entrevis- tas aos familiares foram questionadas as
seguintes temdticas: relagdo parental; intervengio institucional; perspetivas de

7 12 Relatério Intercalar, p. 6.
8 1o Relatério Intercalar, p. 11.
° Ibidem.
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intervencdo junto da familia; escolas; comportamentos desviantes e satide
mental. Embora dessa andlise fosse possiv- el retirar imensas conclusoes, va-
mos aqui salientar apenas algumas, tais como: programas que promovam a
resiliéncia e fortalegam habilidades sociais, criando um ambiente seguro e
sauddvel para criangas e jovens por meio da construgio de redes efetivas de su-
porte social; programas educativos sobre uso e consumo de drogas e promogio
de competéncias sociais, visando reduzir a delinquéncia juvenil relacionada ao
uso de substincias; programas de mediagio e resolugio de conflitos, ajudando
criangas e jovens a lidar com disputas e problemas interpessoais sem recorrer
a violéncia ou comportamentos delinquentes, inclusive em ambientes digitais;
oferta de oportunidades educacionais e de emprego diversificadas para jovens;
programas de sensibiliza¢do e formagdo para pais, cuidadores, professores e
profissionais que trabalham com criangas e jovens, fornecendo conhecimento
sobre como identificar situagdes de risco e delinquéncia e oferecendo suporte
para a intervengao na sua prevengao, entre outras.

Feita a andlise dos fatores proporcionadores do aumento da delin-
quéncia juvenil em Portugal e das possiveis solugoes que lhe poderio surgir,
vamos de seguida partir para anlise do regime juridico da intervengio tutelar
educativa em Portugal para mais tarde estabelecermos um paralelismo com
algumas das sugestoes apresentadas a reforma da LTE.

A intervengio tutelar educativa é exclusivamente judicial e ocorre no
Ambito do processo tutelar educativo, conduzido pelo Tribunal de Familia e
Criangas. Esta intervengio estd regulada pela Lei n° 166/99, de 14 de setembro,
com as alteragdes introduzidas pela Lei n® 4/2015, de 15 de janeiro, e aplica-se a
jovens entre 12 e 16 anos que cometem atos considerados crimes pela lei penal.

Existem duas principais razdes para a interven¢io tutelar educativa:
primeiro, porque ¢ dever do Estado proteger a infincia e a juventude, ga-
rantindo um crescimento harmonioso e socialmente responsivel; segundo,
porque cabe ao Estado assegurar a paz social e proteger os bens juridicos
essenciais da comunidade”.

120 Estado nos termos do n® 2 do artigo 70° da Constitui¢do da Republica Portuguesa assume como objetivo
prioritdrio relativamente 2 juventude “o desenvolvimento da personalidade dos jovens, a criagio de condigdes para
a sua efetiva integragdo na vida ativa (...) e o sentido de servigo & comunidade.”
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A intervencio tutelar educativa deve ser guiada pelos principios da
educagio, do superior interesse do jovem, da responsabiliza¢io, do consenso
eda intervengdo minima. Em esséncia, a intervengio deve sempre orientar-se
pela educagio do jovem para o direito”, ajudando-o a internalizar os valores
fundamentais da ordem juridica. Este ¢ o Principio da Educagio, conforme
estipulado nos artigos 22 e 7¢ da Lei Tutelar Educativa (LTE).

Para além da finalidade do procedimento tutelar educativo, referida
anteriormente, a interven¢ao tutelar educativa contribui para o desenvolvi-
mento fisico, intelectual e moral desses jovens, ajudando-os a enfrentar o
futuro com confianga e cidadania, além de prevenir a reincidéncia e a crimi-
nalidade, promovendo uma sociedade mais justa e soliddria.

O Principio do Superior Interesse do jovem deve, igualmente, orientar
a resposta estatal a0 comportamento transgressor do jovem, como indicado na
Convengio das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga (artigo 3¢, n° 1)
e no artigo 62 da LTE. O Principio da Responsabilizagio estd intimamente
ligado ao da educagio, exigindo que o jovem seja responsabilizado por seus
atos, o que implica avaliar sua personalidade durante o processo tutelar.

O Principio do Consenso também ¢ crucial na escolha da medida a ser
aplicada, buscando a maior concordincia possivel entre o jovem e seus pais
ou representantes legais, conforme o artigo 6° da LTE. Por fim, o Principio
da Interven¢io Minima recomenda o uso de mecanismos que garantam os
direitos de liberdade e autodeterminagio do jovem, intervindo de forma a
minimizar a restricdo desses direitos (artigo 62 da LTE e artigo 182, n° 2 da
Constitui¢io da Republica Portuguesa).

A intervencgio tutelar educativa inicia-se com a dendncia ou notifica-
¢do dos fatos ao Ministério Pablico (MP), podendo, também, ser feita por
qualquer pessoa. No entanto, ¢ obrigatdria para autoridades policiais, fun-
ciondrios, diretores de escolas, comissdes de prote¢io de criangas e jovens,
casas de acolhimento e centros educativos. Apds receber a dentincia, o MP
inicia o processo tutelar educativo, que se divide em duas fases. A fase nio
jurisdicional, o0 MP, com competéncia em assuntos de Familia e Criangas,

' Ponto 14 da Exposi¢do de Motivos — Proposta de Lei n 266/V1, p. 10.
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investiga para confirmar a ocorréncia de um ato qualificado como crime e
verifica se hd necessidade de educagio do menor para o direito .

A fase jurisdicional é conduzida pelo Juiz do Tribunal de Familia e
Menores e comega apés o MP solicitar a aplicagdo de uma medida tutelar
educativa ao jovem, visando sua educagio para o direito e integragio digna
na comunidade. O MP pode também pedir ao juiz que arquive o processo
sem aplicar qualquer medida, se nio houver necessidade de educagio para o
direito, mesmo que o ato cometido seja um crime grave.

O juiz pode tomar a mesma decisdo se constatar que nio hd necessida-
des educativas do jovem, pois a aplicagio de uma medida tutelar depende da
existéncia dessas necessidades. A intervengio cessa assim que as necessidades
educativas nio existirem mais, independentemente do prazo de cumprimento
da medida.

Na escolha da medida tutelar, o tribunal prioriza, entre as medidas
adequadas e suficientes, aquela que represente a menor interveng¢io na auto-
nomia do jovem e que tenha maior probabilidade de obter sua adesio e a de
seus pais, representante legal ou pessoa responsdvel por sua guarda”.

Neste contexto, o Tribunal deve priorizar a aplicagdo de medidas
nio in- stitucionais. Contudo, a escolha da medida tutelar adequada deve
sempre fo- car-se no melhor interesse do jovem". Isso significa selecionar a
medida que, no momento de sua aplicagio, promova de forma mais eficaz e
suficiente a socializagdo e educagio do jovem para os valores fundamentais
da comunidade.

A medida tutelar educativa nio pretende punir o jovem pelo ato crimi-
noso, mas sim educi-lo, responsabilizd-lo e socializd-lo, promovendo uma
consciéncia social que favorega seu desenvolvimento integral e cidadania plena.

As necessidades educativas para o direito sio avaliadas através de re-
latérios sociais, preparados pelas equipas da Dire¢io-Geral de Reinser¢io e
Servigos Prisionais (DGRSP). Esses relatérios analisam a personalidade do

2 Rodrigues, Anabela. Duarte-Fonseca, Anténio. Comentirio da Lei Tutelar Educativa. Coimbra: Coimbra
Editora, 2003, p. 154.

13 Conforme arte 62, ne 1, LTE.
14 Conforme art. 62 ne 5, LTE.
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jovem, incluindo seu comportamento e sua inser¢io socioecondémica, edu-
cativa e familiar”.

As medidas tutelares educativas previstas na Lei Tutelar Educativa,
que podem ser aplicadas pelo Tribunal de Familia e Criangas a jovens que
cometem crimes, sio as seguintesm: a admoestagio; a privagio do direito de
conduzir ciclomotores ou de obter permissio para conduzir ciclomotores; a
reparagio ao ofendido; a realiza¢do de prestagdes econdmicas ou de tarefas
a favor da comunidade; a imposi¢do de regras de conduta; a imposigio de
obriga¢des; a frequéncia de programas formativos; o acompanhamento edu-
cativo e por fim, o internamento em centro educativo.

O internamento em centro educativo e a figura do Gestor de Caso
ou Técnico de Referéncia, integrado numa equipa multidisciplinar

O internamento em centro educativo, e que destacamos para 0 nosso
estudo, ¢ apontado com tema de destaque para uma das reformas apontadas
i Lei Tutelar Educativa’. Esta medida tem como objetivo afastar tempora-
riamente o jovem do seu meio habitual, utilizando programas e métodos
pedagégicos para ajudar o menor a interiorizar valores compativeis com a lei
e adquirir recursos que o permitam viver de maneira social e juridicamente
responsdvel no futuro. Esse internamento pode ser em regime aberto, semia-
berto ou fechado e o seu regime ird ser determinado pelo tribunal dependendo
do grau de limitagdo da liberdade e da autonomia do jovem, designadamente
na relagio com o meio exterior".

Em 31 de dezembro de 2023, encontravam-se um total de 128 jovens
internados em centros educativos, o que representa um aumento de 9 jovens
em comparagio com o mesmo periodo do ano anterior".

15 Conforme art. 71 n® 2, da LTE.

16 Conforme art. 42 da LTE.

17 1e Relatério Intercalar, p. 21.

18 Conforme arts. 282 922, n° 2, e 1162 e ss. da LTE.

! Relatério Anual de Seguranca Interna ano 2023, p. 10.
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No entanto, o problema surge quando a medida termina. Nesses casos,
0s jovens regressam aos seus lugares de origem e ficam sujeitos as anteriores re-
gras de convivéncia social, proporcionando, assim, a permanéncia das mesmas
condi¢des no ambiente, favorecendo o reaparecimento de comportamentos
desviantes. Deste modo, foi sugerida a alteragio da LTE neste dominio, garan-
tindo que existam mecanismos que favorecem o acompanhamento constante
dos jovens ao retornarem ao seu ambiente familiar, apés um periodo de in-
ternamento em centro educativo. Isso pode incluir, por exemplo, uma equipa
integrada que oferega mentoria a0 jovem, a sua familia e 2 comunidade™.

Assim, surgiu a proposta de alteragdo a Lei n.2 147/99, de 1 de setem-
bro, e 4 Lei n2 166/99, de 14 de setembro, ambas em suas versoes atualizadas,
criando a figura do Gestor de Caso ou Técnico de Referéncia, integrado numa
equipa multidisciplinar. Este profissional realizard um acompanhamento re-
gular da crianga ou jovem, promovendo a integra¢io entre as intervengdes
do sistema de promocio e prote¢io e do processo tutelar educativo. Além
disso, desenvolverd uma relagio de confianga, estabelecendo limites e aju-
dando na aquisi¢do de competéncias, enquanto trabalha com a familia e a
rede de apoio”.

Esta figura deve ser acionada em duas situag¢des principais: quando
¢ necessdria uma interven¢io conjunta nas dreas de promogio e protegio
e tutelar educativa; quando o jovem conclui a medida de internamento em
centro educativo e retorna ao seu meio de vida natural, necessitando de acom-
panhamento pelo sistema de promogio e protecio devido a uma situagio de
perigo avaliada. Nesse caso, o gestor de caso serd responsdvel por continuar o
acompanhamento do caso e realizar um trabalho de mentoria com o jovem,
sua familia e a comunidade”.

20 1e Relatério Intercalar, p-21.
2! 1o Relatério intercalar, p. 19.

22 10 Relatério Intercalar, p. 21.
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Os programas de mediagio

Curioso, ainda, que o 22 relatério intercalar sugere o desenvolvimento
de programas de prevengio da delinquéncia juvenil deve ser sustentado em
evidéncias. Para isso, demonstrou a importancia de se promoverem “progmmm
de mediagao e de resolugdo de conflitos para ajudar as criangas e os jovens a lidar
com dz'spums e problemm interpessoats sem recurso a violéncia ou comportamentos
delinquentes, incluindo em ambientes digitais” referindo que as que politicas
publicas devem incluir: “programas de mediagdo e resolugdo de conflitos nas co-
munidades — implementagio sustentada de mecanismos de diversio em ligagio
a diferentes entidades™ . Este ponto parece-nos interessante.

No decorrer da dissertagio de mestrado da minha autoria, intitulada de
A Mediagdo na Lei Tutelar Educativa” ter-se-ia jd retirado algumas conclusées
acerca da figura da mediagio no 4mbito da Lei Tutelar Educativa. A media-
¢do encontra-se consagrada no artigo 42¢ da LTE e prevé que a autoridade
judicidria tem a faculdade de determinar a intervengio de entidades publicas
ou privadas de mediagio, nomeadamente para a realizagio das finalidades
do processo, podendo ser despoletada pelo menor, pelos seus pais ou repre-
sentante legal, ou quem tenha a sua guarda de facto e ainda pela autoridade
judicidria, ou defensor.

No entanto, o legislador veio simultaneamente admitir que se tratava
“de uma férmula com reduzida tradi¢io entre nds e com suportes institucio-
nais ainda ténues”™ e que devido a esse fundamento “o diploma deixa uma
ampla margem de discricionariedade na sua utiliza¢do que se espera poder
frutificar com a capacidade e a imaginagio de institui¢bes ptblicas e privadas
que venham a criar-se””

O diploma apenas prevé a utilizagio desta figura expressamente em
dois momentos: na fase de inquérito prevista no artigo 84° da Lei Tutelar
Educativa onde o Ministério Publico tem a faculdade de acionar a atuagio dos
servigos de reinsergio social e dos servicos de mediagio para o apoio e auxilio
da realizag¢io do plano de conduta e das imposi¢des nele constantes ou na fase

23 2¢ Relatério intercalar, pp- 56 € 58.
24 Thidem.
% Ponto 14 da Exposi¢io de Motivos — Proposta de Lei ne 266/ VI, p. 10.
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jurisdicional, contemplada no artigo 104° da Lei Tutelar Educativa, onde o
juiz tem a possibilidade de acionar a intervengio dos servigos de mediagio,
de modo a ser obtido o acordo relativamente 3 medida tutelar a aplicar%.

No entanto, este processo de sele¢io suscita duvidas nomeadamente
pela falta de regulamentagio prépria da mediagdo em sede de justi¢a de me-
nores, embora o legislador tenha jd disposto de uma abertura neste campo,
apenas definiu dois momentos em que a mediagdo pode ser requerida, mas
nada acrescentou quanto a sua utiliza¢io noutros momentos.

Nesse sentido, urge determinar alguns critérios para que a autorida-
de judicidria possa decidir quais os casos remetidos para a intervengio dos
servi¢os de mediagdo, as fases processuais onde pode ser requerida, os atos
ilicitos que dardo lugar ao recurso deste mecanismo, os prazos para tramitar
o processo de mediagio, e os efeitos da obten¢do do acordo. Nessa medida, e
com base nas conclusdes obtidas pelo 2¢ Relatério Intercalar, seria interessante
que tal comissio tivesse aflorado este dominio, de forma a real¢ar a mudanga
no paradigma da mediagdo em contexto tutelar, sendo o momento favoravel
para fazer o levantamento de todas as dificuldades e obsticulos com vista a
revogar e a melhorar partes da Lei Tutelar Educativa, inclusivamente no que
tange 2 mediag¢do. No entanto, e embora estivéssemos perante uma oportu-
nidade de acrescentar algo 4 mediag¢io, mesmo a que fosse a titulo sugestivo,
tal ndo aconteceu. Deste modo, aguardemos por novos desenvolvimentos até
a possivel reforma da Lei Tutelar Educativa para ai retirarmos conclusdes
sobre os pontos que salientamos no presente artigo.

26 Matos, Raquel; Ribeiro, Catarina; Cunha, Conceigio; Soares, Ménica Catarina; Marques, Sofia. Reparation

to the victim in the European Juvenile Systems: comparative analysis and transfer of best practices. Primeiro
relatério nacional - Portugal, 2015, p. 19, disponivel em: https://ciencia.ucp.pt/ws/portalfiles/portal/37522664/
Primeiro_Relatorio_Portugal_Final.pdf.
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Karina Censi

Introdugio

Até poucos anos atrds a familia era formada pelos conjuges e seus filhos,
estes advindos do casamento. No entanto, com a perda da fungio econdmica e
com a valorizagio do afeto, novas formas de familia passaram a ser admitidas,
baseadas no amor e na solidariedade.

Diante dessa mudanga de paradigmas, houve também uma transforma-
¢do no Direito de Familia, que precisou se adequar a nova realidade social, a
fim de garantir aos membros da familia a promogio de sua dignidade.

Inobstante a familia seja protegida pela Constitui¢io (art. 67° da
Constituigdo da Republica Portuguesa, e art. 226.2 da Constituigio da
Republica Federativa do Brasil), a legislagio luso-brasileira também prevé
que os filhos poderio ser separados dos progenitores, quando estes deixarem
de cumprir com suas responsabilidades parentais.

Nesse contexto, a crianga passou a ser sujeito de direitos, cabendo ao
Estado, a sociedade e a familia garantir os seus interesses com absoluta prio-
ridade, inclusive no que se refere ao seu direito de conviver em um ambiente
que lhe proporcione condi¢oes de desenvolvimento sauddvel.

A fim de possibilitar a reintegra¢io da crianga num ambiente fami-
liar harmonioso e protetivo, a legislacdo estabelece o instituto da adogio.
A adogio deve priorizar os interesses da crianga, em virtude da sua condi¢io
peculiar de pessoa em desenvolvimento, bem como deve atender os requisitos

previstos em lei.
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Se verificard adiante quais sio os requisitos nas legislagoes luso-brasilei-
ras quanto ao consentimento do/a progenitor/a e como os tribunais tém
decidido sobre o tema.

Filiagdo e adogio

Diante da atual concecdo de familia' (baseada no afeto’), a filiagdo pas-
sou a ser vista para além do vinculo bioldgico, sendo também reconhecida em
virtude da existéncia de vinculo afetivo — adogio e reprodu¢io medicamente
assistida, no sendo mais admissivel a discriminagio entre filhos biolégicos
e socioafetivos’.

No Brasil, conforme a doutrina e a jurisprudéncia, também h4 filia¢io
socioafetiva pela posse de estado de filiagdo, que consiste numa situa¢io que
apresenta as caracteristicas de uma relagio paterno/materno filial”’, inclusive
com a coexisténcia de mais de um vinculo materno ou paterno.

No sistema portugués, a posse de estado de filiagdo nio ¢ considerado
como fundamento para o estabelecimento da paternidade ou maternidade, e

! “Os novos valores que inspiram a sociedade contemporinea sobrepujam e rompem, definitivamente, com a
concepgio tradicional de familia. A arquitetura da sociedade moderna imp&e um modelo familiar descentralizado,
democritico, igualitirio e desmatrimonializado. O escopo precipuo da familia passa a ser a solidariedade social e
demais condig6es necessdrias ao aperfeicoamento e progresso humano, regido o nticleo familiar pelo afeto, como
mola propulsora”. Farias, Cristiano Chaves de, Rosenvald, Nelson, Curso de direito civil: familias, 152 ed., Sio
Paulo, JusPodivm, 2023, p. 37.

2 O afeto passou a ter valor juridico.

3 A Constituigio da Republica Portuguesa, aprovada em 2 de abril de 1976, coloca a familia como elemento fun-
damental da sociedade (art. 672, 1), prevendo, entre outros, a igualdade entre os filhos, jd que ndo mais discrimina
os filhos nascidos fora do casamento, o poder-dever de educagio dos filhos, a inseparabilidade dos filhos dos pais
e a adogdo (art. 36°). No Brasil, a Constitui¢do de 1988 pos fim as desigualdades juridicas, dispondo sobre a igual-
dade entre os conjuges ¢ entre os filhos, sobre a adogdo (art. 227), bem como sobre a responsabilidade dos pais em
relago aos filhos (art. 229).

# Nas palavras de Paulo Lobo, “a posse de estado de filiagdo refere i situagio fitica na qual uma pessoa desfruta do
status de filho em relagdo a outra pessoa, independentemente dessa situagio corresponder aos requisitos legais da
filiagdo. E uma combinagio suficiente de fatos indicando um vinculo de parentesco entre uma pessoa e sua familia
que ela diz pertencer, como estabelece o art. 311-1 do Cédigo Civil francés”. Lobo, Paulo Luiz Neto, Direito Civil-
Familias, 142 ed., Sio Paulo, Saraiva Jur, 2024, e-book.

>Ensina Paulo Lébo que, para configurar a posse de estado de filiagdo, devem ser observados os seguintes requisitos:
a) comportamento social caracteristico de pais e filhos; b) convivéncia familiar prolongada/duradoura; ¢) relagio de
afetividade familiar. Lobo, Paulo Luiz Neto, Direito Civil-Familias, 142 ed., Sio Paulo, Saraiva Jur, 2024, ¢-book.
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serve apenas como presuncido do vinculo bioldgico nas agoes de investigagio
de filia¢do, assim como também nio é permitida a multiparentalidade(’”.

No que se refere a filiagio socioafetiva por adogio, em Portugal estd em
vigor a Lei n® 143/2015, de 8 de setembro, que aprovou o Regime Juridico do
Processo de Adogio, e a Lei n.2 2/2016, de 29 de fevereiro, que eliminou as
discriminag¢bes no acesso 4 adogdo, apadrinhamento civil e demais relagoes
juridicas familiares. No Brasil, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei
ne 8.069/90°) disciplina o regime da adogio.

A adogio ¢ um parentesco legal que, distinto da verdade bioldgica,
assenta-se numa verdade afetiva e sociolégica9, e somente sera deferida se fun-
damentada em motivos legitimos e se apresentar reais vantagens ao adotando
(art. 19742 do Cédigo Civil portugués e art. 43 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente).

As vantagens ao adotando nio devem ter como plano principal a ques-
tdo patrimonial, mas sim do afeto, possibilitando ao adotando uma familia
que 0 ame € que seja um porto seguro para si.

O instituto da adogio ¢ norteado por diversos principios (art. 32, da
Lei n° 143/2015, de 08 de setembro), sendo um dos mais citados o principio

6 Qliveira, Guilherme de, “Critérios juridicos da parentalidade”, iz Textos de Direito da Familia: para Francisco
Pereira Coelho, Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, pp. 304-305, disponivel em https://www.
guilhermedeoliveira.pt/resources/Criterios-juridicos-de-parentalidade.pdf, consultado em 10/06/2024.

7 Destaca-se a decisdo proferida pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa: “[...] 6. — A prognose do exequator da sentenga
proferida pelo tribunal do Brasil, que reconheceu a paternidade socioafectiva e registo da respectiva avoenga em favor
da requerente, com base exclusiva numa relagio socioafectiva, redundaria em grosseiro afrontamento do principio
da verdade bioldgica da filiagio, enquanto vertente do direito fundamental 3 identidade pessoal, incompativel com
a ordem publica internacional do Estado Portugués”. Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa, de 08 de fevereiro
de 2022, Proc. n° 2673/21.1YRLSB-7, disponivel em https://jurisprudencia.csm.org.pt/ ecli/ECLL:PT:TRL:2022:
2673.21.1YRLSB.7.66/, consultado em 08/06/2024.

8 O ECA, em seu art. 2, faz distingdo entre criangas e adolescentes. Crianga ¢ a pessoa até 12 anos de idade incom-
pletos, e adolescente aquela entre 12 e 18 anos de idade.

2 Coelho, Francisco Pereira, Oliveira, Guilherme de, Curso de Direito da Familia, vol. 1, 52 ed., Coimbra, Imprensa
da Universidade de Coimbra, 2016, p. 53.

10 Bordallo, Galdino Augusto Coelho, “Adogio”, in Maciel, K4tia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.), Curso de
Direito da Crianga e do Adolescente: aspectos tedricos e priticos, 162 ed., Sio Paulo, Saraiva Educagio, 2024, e-book.
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do superior interesse da crianga, enunciado no art. 3¢ da Convengio sobre

11/12

os Direitos da Crianga

O superior interesse da crianga nio possui um conceito determinado
e ndo estd sujeito a uma defini¢do abstrata que sirva para todas as situagoes/
casos”. Assim, por ser um conceito flexivel, a sua aplica¢io serd adaptada a
situagdo da crianga, de forma individualizada™".

O superior interesse ¢ entendido, de forma geral, como o direito da
crianga ao seu desenvolvimento saudédvel e harmonioso, que engloba todas
as suas necessidades emocionais, materiais e sociais.

Nesse contexto, a concessio da adogio visa atender, primordialmente,
os interesses da crianga a ser adotada, respeitando a sua condi¢io de pessoa
em desenvolvimento.

1 “Todas as decisdes relativas a criangas, adoptadas por institui¢des publicas ou privadas de protecgio social, por
tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos, terio primacialmente em conta o interesse superior da
crianga”. Convengio Internacional dos Direitos da Crianga de 1989, disponivel em http://gddc.ministeriopublico.pt/
sites/default/files/documentos/instrumentos/convencao_sobre_direitos_da_crianca.pdf, consultado em 21/05/2024.

2.0 Comentirio Geral n® 14, de 2013, do Comité dos Direitos da Crianga sobre o direito da crianga a que o seu
interesse superior seja tido primacialmente em consideragio, coloca que o interesse superior da crianga ¢ um conceito
com natureza tripla: a) um direito substantivo; b) um principio juridico interpretativo; ¢) uma regra processual.
Comité da ONU dos Direitos da Crianga, Comentdrio Geral n® 14 (2013) do Comité dos Direitos da Crianga sobre
o direito da crianga a que seu interesse superior seja tido primacialmente em consideragio, disponivel em https://
gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/cdc_com_geral _14.pdf, consultado em 08/06/2024.

13 Sottomayor, Maria Clara, Regulagio do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divdrcio, 82 ed.,
Almedina, Portugal, 2021, e-book.

14 Gongalves, Anabela Susana de Sousa, “O principio do superior interesse da crian¢a no Regulamento Bruxelas
1I bis”, 7z Guimaraes, Maria Raquel, Mota, Helena (coord.), Autonomia e heteronomia no Direito da Familia e no
Direito das Sucessoes, Coimbra, Almedina, 2016, p. 370.

!> Nesse sentido € a jurisprudéncia — “I — O superior interesse da crianga, conceito vago e indeterminado, orien-
tagdo para o julgador perante o caso concreto, com a primazia da crianga como sujeito de direitos, nomeadamente
o direito de manter relagoes gratificantes, equilibradas e estdveis, onde se edifique e se sedimente um projeto de
vida estruturado, ¢ de priorizar ao interesse de progenitor, que apenas deve ser considerado na justa medida em
que se mostre conforme aquele [...]”. Acérdio do Tribunal da Relagio do Porto, de 05 de junho de 2023, Proc.
ne 2702/15.8T8VNG_C.P1, disponivel em https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e- 80257c¢da00381fdf/
db1657¢25222¢39¢802589¢8003397ad? OpenDocument&Highlight=0,a- do%C3%A7%C3%A30,consentimento,
consultado em 08/06/2024.
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Consentimento para adogdo no direito portugués

A legislagdo estabelece diversos requisitos para adogio de criangasm,
mas, no presente trabalho, serio contemplados apenas os mais importantes
para o entendimento da matéria.

O art. 19782, do Cédigo Civil portugués, dispde que, no 4mbito de
um processo de promogio e prote¢io, quando nio existam ou se encontrem
seriamente comprometidos os vinculos afetivos préprios da filiagio, a crianga
poderd ser confiada com vista a futura adogio, nas seguintes situagdes: a) se
a crianga for filha de pais desconhecidos ou falecidos; b) se tiver ocorrido
consentimento prévio para adogdo; c) se a crianga tiver sido abandonada
pelos pais; d) se os pais colocarem em perigo grave a seguranga, a saide, a
formagio, a educagio ou desenvolvimento da crianga; e) se os pais da crianga
acolhida por um particular, por uma institui¢io ou por familia de acolhi-
mento tiverem apresentado manifesto desinteresse pelo filho, o que vem a
comprometer seriamente a qualidade e a continuidade daqueles vinculos,
durante, pelo menos, os trés meses que precederam o pedido de confianga.

Consta no art. 19802, do mesmo diploma legal, que podem ser adota-
das as criangas que tenham sido confiadas ao adotante, mediante confianga
administrativa ou medida de promogio e prote¢io de confianga com vista a
futura adogdo, assim como filhas do cénjuge (unido de facto) do adotante.

No caso do adotado ser filho do conjuge, nio se aplica o disposto no
ne 3 do art. 19792 — idade do adotante e diferenca entre a idade do adotando
e do adotado.

No que se refere ao consentimento para adogio, o art. 1981 disciplina
que, para a adogdo, ¢ necessirio: a) o consentimento do adotando maior de
12 anos; b) do coénjuge do adotante nio separado judicialmente de pessoas
e bens; ¢) desde que nio tenha havido medida de promogio e protegio de
confianga com vista a futura adogio, dos pais do adotando, ainda que menores
e mesmo que nio exergam as responsabilidades parentais; d) do ascendente,

16 Sugere-se a leitura do texto de Rossana Martingo da Cruz, intitulado “A adogio e o apadrinhamento civil em
Portugal: diferentes formas de oficializar o cuidado parental?”, 7z Cuidado e afetividade: projeto Brasil/Portugal
2016-2017.
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do colateral até ao 32 grau ou do tutor, quando tenha este a seu cargo e com
ele viva, em virtude do falecimento dos pais; e) dos adotantes.

O art. 559, n® 1, do Regime Juridico do Processo de Adogio” - Lei
n° 143/2015, de 08 de setembro, estabelece que, no 4mbito de processo de
promogio e protegdo , se o processo de adogdo nio tiver sido precedido de
aplicagdo de medida de confianga com vista a futura adogio, a verificagio
dos requisitos da dispensa do consentimento dos pais do adotando ou das
pessoas que o devam prestar em sua substituigio, conforme o artigo 1981°
acima mencionado, “deve ser efetuada no préprio processo de adogio, oficio-
samente ou a requerimento do Ministério Publico, ou dos adotantes, ouvido
o Ministério Publico”.

O juiz deverd ouvir os filhos do adotante maiores de 12 anos, assim
como, no caso do progenitor falecido, os ascendentes ou, na sua falta, os
irmios maiores, se 0 adotando for filho do cénjuge do adotante e o seu con-
sentimento nio for necessdrio (art. 19842).

O tribunal poderd dispensar o consentimento se as pessoas que o
deve- riam prestar estiverem privadas do uso das faculdades mentais ou se,
por qualquer outra razio, houver grave dificuldade em as ouvir (art. 19812,
ne 3, a)). Consta na al. ¢) que o consentimento dos pais do adotando inibidos
do exercicio das responsabilidades parentais pode ser dispensado pelo tribu-
nal quando, “passados 18 ou 6 meses, respetivamente, sobre o trinsito em
julgado da sentenga de inibigdo ou da que houver desatendido outro pedido,
o Ministério Publico ou aqueles nio tenham solicitado o levantamento da
inibicdo decretada pelo tribunal”.

O legislador estabeleceu que o consentimento ¢ inequivoco e prestado
perante o juiz. Ainda, que o consentimento da mie nio pode ser prestado
antes de decorridas seis semanas apds o parto e que pode ser prestado inde-
pendentemente da instauragio do processo de adogio (art. 19829).

Consta, ainda, que a sentenga que decretar a adogdo pode ser suscetivel
de revisio quando: a) nio tiver o consentimento do adotante ou dos pais do
adotado, quando necessédrio e nio dispensado; b) o consentimento dos pais

170 art. 35° do RJPA disciplina sobre o consentimento prévio.

% Nos termos do art. 19782, os pais ficam inibidos do exercicio das responsabilidades parentais no caso de ser
decretada a medida de promogio e protegio de confianca com vista a futura adogio.
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tiver sido dispensado de forma indevida, em razdo de nio se verificarem as
condigdes do n° 3 do artigo 1981¢; ¢) o consentimento do adotante foi vicia-
do por erro desculpével e essencial (quando presumido que o conhecimento
da realidade excluiria razoavelmente a vontade de adotar) sobre a pessoa do
adotado; d) o consentimento do adotante ou dos pais do adotado tiver sido
determinado por coagdo moral, desde que seja grave o mal com que aqueles
foram ilicitamente ameagados e justificado o receio da sua consumagio; e) o
consentimento do adotado tiver faltado, quando necessirio.

A revisio, no entanto, nio serd concedida se os interesses do adotado
forem consideravelmente afetados, salvo se razdes invocadas pelo adotante
ne- cessariamente o exigirem (art. 19909).

No entendimento de Guilherme de Oliveira, nio ocorrerd a nulidade
ou anulabilidade da adogdo no caso de nio ter sido prestado o consentimento
ou que este tenha sido prestado sob coagio ou erro, pois o consentimento,
ou a falta deste, apenas servird como fundamento para a agdo de revisio da
sentenca que decretou a adogdo .

No que se refere a jurisprudéncia sobre o tema, verifica-se que esta
tem se manifestado pelo cumprimento irrestrito da norma, de forma a nio
permitir a dispensa do consentimento do progenitor se nio houver grave
dificuldade em ouvi-lo ou a presen¢a dos demais requisitos legais.

Nesse sentido foi a decisio do Tribunal da Relagdo de Evora, a 28 de
marg¢o de 2019, que entendeu que a adogdo nio pode ser decretada se verifi-
cada a falta de consentimento do progenitor.

No caso, a crianga foi confiada administrativamente a requerente, com
vista a futura ado¢io, na modalidade de confirmagio de permanéncia dela
a seu cargo, pois era candidata a adogido. Aos progenitores foi assegurado o
direito de visitas e imposto o dever de pagar alimentos. A progenitora veio a
falecer e o pai nio demonstrou interesse pelo filho.

Tramitaram os processos de regulagio do poder paternal e de alteragio
da regulagio do poder paternal, além do processo de promogio e protegio,
que foi arquivado.

O pai foi instado a prestar o seu consentimento a adogio do filho,
mas o negou, razio pela qual o Tribunal entendeu que, em virtude de nio

12 Oliveira, Guilherme de, Adogdo ¢ Apadrinbamento Civil, [S.1.] Petrony, 2019, p. 39.

87



O CONSENTIMENTO DO/A PROGENITOR/A NA ADOGAO: UM COMPARATIVO..

ter havido medida de promogio e prote¢io de confianga com vista a futura
adogdo, nio poderia ser decretada a adogio, pois, além do pai ndo prestar o
consentimento, nio havia fundamento para a sua dispensa”.

Jd a 19 de setembro de 2019, o Tribunal da Relagdo de Guimaries,
decidiu que, sendo o consentimento um requisito legal imperativo, este ¢
indispensdvel a constitui¢do do vinculo da adogio.

Consta no acérdio, em resumo, que o padrasto ajuizou processo de
adog¢io no Juizo de Familia e Menores de Braga, objetivando a adogio do
enteado, com quem passou a conviver aos 3 anos de idade. O pai bioldgico
conviveu com o filho somente uma tnica vez, quando este tinha apenas
1 ano de idade, e, desde entdo, nunca mais se fez presente, bem como nio
realizou o pagamento de alimentos. A familia paterna também nio mantém
contato com a crianga.

Foi acostado o relatério elaborado pela Equipa de Adogio do Nicleo
de Infincia e Juventude, que concluiu pela existéncia de vinculos afetivos
entre o padrasto e o enteado, como préprios da filiagio.

No transcorrer do processo foi realizada a audi¢io do pai bioldgico
por duas vezes, mas este discordou do pedido de adogio.

Notificado, o requerente pugnou pela dispensa do consentimento do
progenitor, acudindo-se no superior interesse da crianga e no primado da
continuidade das relagdes psicolégicas profundas.

O Ministério Publico se manifestou pelo indeferimento do pedido, em
virtude da inadmissibilidade legal. A decisao judicial foi no mesmo sentido,
pois nio preenchidos os pressupostos legais de dispensa do consentimento.

O requerente interp6s recurso de apelagio, alegando, em sintese, que
a decisdo nio observou os interesses do jovem e os principios previstos no
art. 3° do Regime Juridico do Processo de Adogio, bem como a vontade do
enteado, defendendo antes o seu pai biolégico, cujo interesse se sobrep6s ao
daquele. Ainda, que quando a familia biolégica ¢ ausente ou apresenta dis-
funcionalidades que possam comprometer o estabelecimento de uma relagio
afetiva gratificante e securizante para a crianga, ¢ dever constitucional que

20" Acérdio do Tribunal da Relagio de Evora, de 28 de margo de 2019, Proc. ne 127/18.2T8ORQ. E1, disponivel
em http://www.dgsipt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/e7f— fec76be1b95b4802583d6002f667720
penDocument&Highlight=0,adop%C3%A7%C3%A30, consentimento, consultado em 10/06/2024.
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seja salvaguardado o interesse da crianga, principalmente por meio da adogio.
Que a adogio do filho do conjuge é a tinica que nio resulta de uma confian-
¢a administrativa, judicial, ou medida de promogio e prote¢io com vista a
futura adogido, motivo pelo qual a especificidade do caso em concreto deve
ser levada em consideragio na interpretagio e aplicagio da lei. Que a decisio
violou o art. 3¢, al. f), do RJPA, a qual determina que a intervengio respeite
o direito da crianga a preservagio das relagoes afetivas, devendo-se sobrepor
as medidas que garantam a continuidade de uma vinculagio securizante.

O Tribunal, ao analisar o recurso, entendeu que, caso o processo de
adogio nio tenha sido precedido de aplicagio de medida de confianga com
vista a futura adogdo, no 4mbito de processo de promogio de prote¢io, o juiz
nio pode deixar de averiguar os pressupostos da dispensa do consentimento
dos pais do adotando. Levantou que a falta do consentimento constitui fun-
damento legal de revisio de sentenga, o que permite considerar a exigéncia
do consentimento como um requisito legal imperativo.

Dispds que, por se tratar de um processo de jurisdigio voluntdria, o
Tribunal pode investigar livremente os factos, podendo adotar a solugio que
julgue mais conveniente para o caso, sem obediéncia a critérios de legalidade
estrita. No entanto, neste tipo de processo, a prevaléncia da equidade sobre a
legalidade estrita ndo permite ao juiz postergar normas imperativas, tal como
ocorre com os requisitos do consentimento na adogio™”

Desse modo, ¢ possivel compreender que, no que se refere s normas
sobre consentimento para a constitui¢io do vinculo da adogio, os Tribunais

2! Acérdio do Tribunal da Relagio de Guimaries, de 19 de setembro de 2019, Proc. ne 1066/19.5T8BRG.G1,
disponivel em http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698¢4e7cb7802579ec004d3832/651ab5f18225d7¢88025848¢
002e473320penDocument&Highlight=0,adop%- C3%A7%C3%A30,consentimento, consultado em 10/06/2024.

22 “Este enquadramento resulta, alids, bem patente com a revogagio da anterior alfnea b), do n 3 do artigo 1981° do
CC - operada pelo artigo 92 da Lei n® 143/2015, de 8-09 —, a qual previa a possibilidade de o Tribunal dispensar o
consentimento para a adogdo, quer dos pais, quer dos parentes ou do tutor do menor, quando se verificasse alguma
das situagbes que, nos termos das alineas c), d), e ¢), do n¢ 1 e do ne¢ 2, do artigo 1978¢, permitiriam a confianga
judicial. Dai que a decisio recorrida nio merega censura, na medida em que se mostra indiscutivel que, na situagio
dos autos, o consentimento dos pais do adotando apenas pode ser dispensado pelo Tribunal nos casos previstos
no artigo 19812, n 3, do CC, ou seja, no caso de os pais estarem privados do uso das faculdades mentais ou se,
por qualquer outra razdo, houver grave dificuldade em as ouvir [al. a)], e se os pais do adotando estiverem inibidos
do exercicio das responsabilidades parentais, quando passados 18 ou 6 meses, respetivamente, sobre o trinsito em
julgado da sentenca de inibi¢do ou da que houver desatendido outro pedido, o Ministério Publico ou aqueles nio
tenham solicitado o levantamento da inibi¢do decretada pelo tribunal, nos termos do disposto no ne 2 do artigo
19160 do CC [al. b)]. Em consequéncia, nio se revela possivel extrair diferente solugio relativamente 2 possibilidade
de o Tribunal vir a dispensar o consentimento do pai do adotando ou, ao final, decretar a adogdo sem a obtengio
do mesmo, o que inviabiliza desde logo a requerida adogio”. Idem.
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portugueses tém entendido que estas nio podem ser mitigadas, em virtude
de serem imperativas.

Maria Perquilhas propée a interpretagio do art. 1981¢/2, no caso da
adogio pelo/a conjuge/a do seu/sua progenitor/a, para se evitar a instauragio
do processo de promogio e protecio”. Vejamos.

Na situagdo de adogio do filho do/a c6njuge/companheiro/a, a crianga
encontra-se a carga de um dos seus ascendentes (o pai/maie), e, verificando-se
os casos previstos nas alineas c), d) e e) do art. 1978¢/1 (situagdo de perigo),
nio ¢ exigido o consentimento do progenitor que pratica os fatos que integram
a previsio (o ausente, abanddnico ou maltratante, ainda que por omissio).

Esta interpretagio estd de harmonia com o art. 1981¢/1, al. ¢), jd que
sempre que se verifiquem as situagdes de fato (perigo) previstas nas als. c), d) e
e) do art. 19782/1 CC nio ¢ exigido o consentimento dos pais (ou s6 pai/mae).

O pai/mie que se encontre nas circunstincias a que aludem as als. ),
d) e e) do art. 19789/1, ex vi n° 2 do art. 19812, ambos do CC, terd que ser
chamado para deduzir, querendo, oposi¢io relativamente a imputagio das
situagdes de facto que permitem o afastamento do seu consentimento, mas
evitar-se-ia o desgaste de um processo de promogio e protegio e a sujei¢o
de uma familia e especialmente da crianga a um debate judicial (art. 1142 e
ss. LPCJP). Assim, dispensando o consentimento do pai/mie da crianga e
obtida a avaliagio favordvel 4 ado¢do de filho do/a conjuge ou companheiro/a
(art. 342 RJPA), no 4mbito do processo de adogio stricto sensu, instruido
com os documentos e relatérios a que alude o art. 53¢ RJPA e 19742/1 do
CC, se decidird a constitui¢do do vinculo juridico da adogio.

A autora ainda afirma que hd quem indique como solug¢io a inibi-
¢do das responsabilidades parentaisms, fazendo com que o tribunal possa

2 Perquilhas, Maria, “Artigo 1981 (Consentimento para a adogio)”, iz Sotomayor, Clara (coord.), Cédigo Civil
- Livro IV - Direito da Familia, Coimbra, Almedina, 2020, p. 1030.

240 art. 1915¢, 1, do Cédigo Civil dispse que “[...] pode o tribunal decretar a inibigdo do exercicio das respon-
sabilidades parentais quando qualquer dos pais infrinja culposamente os deveres para com os filhos, com grave
prejuizo destes, ou quando, por inexperiéncia, enfermidade, auséncia ou outras razdes, se nio mostre em condigoes
de cumprir aqueles deveres”.

25 Cita-se a decisio proferida pelo Tribunal da Relagio de Coimbra, a 26 de setembro de 2023. Consta no processo
que a progenitora instaurou processo tutelar civel contra o progenitor, pugnando pela inibi¢do das responsabilidades
parentais, alegando que ele, mesmo apés ter sido estipulado um regime de contatos e de alimentos na agdo de regulagio
das responsabilidades parentais, ndo manteve contato com a filha e, apds alguns anos, deixou de pagar alimentos.
O Juizo de Familia e Menores de Caldas da Rainha nio decretou a requerida inibigdo. A requerente apresentou
recurso e a apelagdo foi julgada procedente, sendo revogada a decisdo recorrida, com a decretagio da inibigdo do
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dispensar o consentimento dos pais, nos termos da al. ¢) do art. 1981¢/3. No
entanto, esclarece que a tramitagdo da agdo ¢ complexa e demorada, bem
como ¢ exigido o prazo de 18 meses sobre o trinsito em julgado da sentenga
de inibigio”.

Consentimento para adogdo no direito brasileiro

A adogio no direito brasileiro estd prevista a partir do art. 39 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente. J4 a colocagio em familia substituta
estd regula- mentada a partir do art. 165.

O art. 45 disciplina que a adogio depende do consentimento dos pais
ou do representante legal do adotando, podendo ser dispensado se os pais
forem desconhecidos ou tiverem sido destituidos do poder familiar.

Havendo concordincia expressa dos pais com a colocagdo da crianga
ou do adolescente em familia substituta, ou se estes forem falecidos ou ti-
verem sido destituidos ou suspensos do poder familiar, o pedido poderd ser
formulado diretamente em cartério, devendo a petigdo ser assinada pelos
préprios requerentes (art. 166).

A equipa interprofissional da Justi¢a da Infincia e da Juventude, antes
do consentimento dos pais, apresentard as devidas orientagoes e esclareci-
mentos (art. 166, § 29).

Na hipdtese de concordincia dos pais, o juiz deverd ouvi-los, assisti-
dos por advogado ou defensor publico, na presenga do Ministério Puablico.
A audiéncia deverd ocorrer no prazo de 10 dias, contado da data do protocolo
da peti¢io ou da entrega da crianga em juizo. Apds, declarard a extingio do
poder familiar (art. 166, §1°).

exercicio das responsabilidades parentais do progenitor, tendo em vista que estavam presentes os requisitos dos
arts. 19152, n° 1, do Cédigo Civil, e 522 do RGPTC, pois o requerido nio acompanhou o processo de crescimento
e desenvolvimento da filha, desde o seu nascimento, nio tendo sido criados lagos afetivos. Acérdio do Tribunal da
Relagio de Coimbra, de 29 de setembro de 2023, Proc. n° 918/22.0T8CLD.C1, disponivel em https://www.dgsi.
pt/jtre.nst/c3fb530030ealc61802568d9005¢dSbb/1c147b7fabfa5ac080258a4b0046efa7? OpenDocume nt&High
light=0,inibi%C3%A7%C3%A30,das,responsabilidades, consultado em 10/06/2024.

26 Perquilhas, Maria, “Artigo 19812 (Consentimento para a adogio)”, in Sotomayor, Clara (coord.), Codigo Civil
- Livro IV - Direito da Familia, Coimbra, Almedina, 2020, p. 1030.
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O consentimento prestado por escrito somente terd validade se for
ratificado na audiéncia (art. 166, §42).

O consentimento apenas terd valor se for prestado apds o nascimento
da criancga e serd retratdvel até a data da realiza¢io da audiéncia, podendo
os pais exercerem o arrependimento no prazo de 10 dias, a partir da data
de prolagio da sentenga de extingdo do poder familiar (art. 166, §§ 5¢ e 69).

Destaca-se que o art. 45, § 22, do ECA coloca que, se o adotando for
maior de 12 anos de idade, serd necessdrio o seu consentimento. No entan-
to, embora a lei mencione os maiores de 12 anos, sempre que possivel e a
depender da idade da crianga, deverd ser realizada a sua oitiva pela equipa
interprofissional do juizo. A oitiva em juizo deverd ser realizada sem a pre-
senca dos adotantes e dos pais biolégicos, a fim de que o adotando nio se
sinta intimidado ou constrangido. Cabe ao juiz levar em conta a opinido
do adotando, mas a sua decisdo deverd ser pautada no interesse da crianga”.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a ainda dispoe que,
quando for verificada uma situa¢io de facto consolidada no tempo, que
favorega o adotante, ¢ possivel a dispensa do consentimento dos pais para
aadogio™.

O mesmo Tribunal decidiu que a retratagio do consentimento, mesmo
antes da publica¢io da sentenga de adogio, nio gera direito potestativo aos
progenitores, pois ele serd avaliado com outros elementos, para determinar
qual serd o melhor interesse da crianca”.

Definiu que, mesmo que tenha sido constatado vicio no consentimen-
to, com relagdo a entrega da crianca, este, por si s6, nio nulifica a adogio
jé efetivada, na qual foi constatada que a crianga estava sob lapso temporal
significativo sob os cuidados dos adotantes e a boa-fé dos adotantes™.

7 Bordallo, Galdino Augusto Coclho, “Adogio”, 7z Maciel, K4tia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.), Curso de
Direito da Crianga e do Adolescente: aspectos tedricos e prdticos, 16* ed., Sio Paulo, Saraiva Educagio, 2024, e-book.

28 Nesse sentido: SEC n° 9.073/EX, de 17 de setembro de 2014; SEC n° 10.700/EX, de 03 de junho de 2015, e
HDE ne 144/EX, de 04 de setembro de 2019.

22 Acérdio do Superior Tribunal de Justica, REsp n° 1.578.913/MG, de 16 de fevereiro de 2017, disponivel em ht-
tps://scon.stj.jus.br/SCON/Getlnteiro TeorDoAcordao?num_registro=201600090973&dt_publicacao=24/02/2017,
consultado em 10/06/2024.

30 Extrai-se do acérddo: “Sob esse imperativo, uma solugio que contemple o melhor interesse da crianga deve
garantir um bom alicerce para seu desenvolvimento pessoal. A preservagio de sua integridade, dignidade, respeito
e liberdade, mesmo que isso implique em flexibilizagio de outra norma cogente, pois se estard, na hipétese, privile-
giando a norma principiolégica, que é matriz interpretativa de toda a legislagio relativa 4 crianga e a0 adolescente.

92



DIREITO DAS CRIANCAS, FAMILIA E SUCESSOES...

Importante mencionar que hd distingio entre o direito brasileiro e o
direito portugués no que se refere ao pedido de adogio, em especial quando
acrianga ou o adolescente possuem os progenitores no registo de nascimento.

No Brasil, caso a pessoa tenha interesse em reconhecer a paternidade/
maternidade socioafetiva, poderd comparecer perante o oficial de registo civil
das pessoas naturais e fazer o registo da paternidade/maternidade, desde que
obedecidos os requisitos, sendo possivel, inclusive, a coexisténcia de mais de
um vinculo paterno ou materno™”

Havendo a necessidade de ajuizamento de a¢do, tem-se, como de cos-
tume, o ajuizamento de a¢do de destitui¢io/perda do poder familiar contra os
progenitores, cuamulada com pedido de adogdo da crianga. Aponta-se, no en-
tanto, que o Superior Tribunal de Justi¢a j4 decidiu ser desnecessdrio o prévio
ajuizamento de a¢do de destitui¢do do poder familiar do/a progenitor/a‘”.

O STJ ainda decidiu que o padrasto/madrasta pode constar no polo
ativo da agdo de destitui¢do do poder familiar e de adogio‘“.

Cita-se, a titulo de exemplo, a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica
do Estado de Sdo Paulo, a 9 de margo de 2020, a favor do padrasto, que
ajuizou agdo de destituigio do poder familiar do progenitor cumulada com
adogio da enteada. No caso, foi julgado procedente o pedido de destitui¢io
do poder familiar do progenitor, em virtude do abandono, ¢ o pedido de
concessio da adogio da crianga pelo padrasto, com quem ela convive desde

Nessa 6tica, nio se flexibiliza com o justo, ndo se ignora os contornos fiticos, mas to sé se constréi a solugio da
controvérsia com os olhos voltados para a maior interessada no desenrolar de toda a questio: a prépria adotanda”.
Acérdio do Superior Tribunal de Justica, REsp n.2 1.199.465/ DF, de 14 de junho de 2011, disponivel em https://
scon.stj.jus.br/SCON/Getlnteiro TeorDoAcordao?num_registro=201001209020&dt_publicacao=21/06/2011,
consultado em 10/06/2024.

31 “Art. 510. O reconhecimento da paternidade ou da maternidade socioafetiva somente poderd ser realizado de
forma unilateral e nio implicard o registro de mais de dois pais e de duas mies no campo FILIACAO no assento de
nascimento. 1° Somente ¢ permitida a inclusdo de um ascendente socioafetivo, seja do lado paterno ou do materno.
2¢ A inclusdo de mais de um ascendente socioafetivo deverd tramitar pela via judicial”. Conselho Nacional de Justiga
(CNYJ), Provimento n? 149, de 30 de agosto de 2023, disponivel em https:// atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/5243,
consultado em 10/06/2024.

32 T necessdria a manifestagio dos pais bioldgicos, conforme Consulta 0000060-94.2023.2.00.0000, da 12 Sessio
Virtual do CNJ em 2024.

3 Acérdio do Superior Tribunal de Justica, REsp n° 1.207.185/MG, de 11 de outubro de 2011, disponivel em https://
scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_regis- tro=201001491100&dt_publicacao=22/11/2011,
consultado em 10/06/2024.

3% Acérdao do Superior Tribunal de Justica, REsp ne 1106637/SP, de 01 de junho de 2010, disponivel em https://
scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=200802608928&- dt_publicacao=01/07/2010,
consultado em 10/06/2024.
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os 2 anos de idade. O progenitor recorreu da decisdo, alegando que nio foi
realizada a sua audigdo no processo. O Tribunal decidiu que o progenitor
estava em local ignorado durante todo o processo, nio havendo razio para ser
realizada a sua oitiva, nio tendo aplicabilidade a norma do art. 45 do ECA.
Ademais, ficou configurado o abandono da crianga por parte do progenitor,
sendo possivel a destitui¢do do poder familiar e a concessio da adogio da
crianca em favor do padrasto, atendendo ao superior interesse da crianga”.

No mesmo sentido foi a decisio proferida pelo Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais. Infere-se que o progenitor interpds recurso de
apelagido contra a decisio do juizo de Ibirité/MG, aduzindo que a decisio
que decretou a destitui¢do do poder familiar estaria lhe retirando a possibi-
lidade de refazer os vinculos com o filho. O Tribunal, ao analisar o processo,
constatou que o progenitor nio sabia onde o filho estava a residir, bem como
nio comprovou qualquer tentativa de localizar o filho ou mesmo que te-
nha ajuizado agio para garantir o seu direito ao convivio. Assim, com base
nos arts. 22, 24 e 169 do ECA, manteve a decisio que decretou a perda do
poder familiar, em virtude do abandono, e concedeu a adogio pretendida
pelo padrasto™.

O mesmo Tribunal, a 23 de maio de 2024, também decidiu pela desti-
tui¢do do poder familiar da progenitora, com a concessio da adogio da filha
3 madrasta, com base no abandono materno e nos vinculos afetivos entre
enteada e madrasta”.

O Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, a 14 de
dezembro de 2023, entendeu pela destituicdo do poder familiar da progeni-
tora, com a concessio da adog¢do da adolescente a madrasta. Ainda, decidiu

% Acérdio do Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo, Apelagio Civel n° 1088910-50.2018.8.26.0100, de 09
de margo de 2020, disponivel em https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cd Acordao=13395032&cdForo=0,
consultado em 10/06/2024.

36 Acérdio do Tribunal de Justiga do Estado de Minas Gerais, Apelagio Civel n° 1.0000.22.151225-4/001, de 15 de
dezembro de 2022, disponivel em https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/ pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&n
umeroRegistro=2&totalLinhas=6&paginaNumero=2&linhasPorPagina=1&palavras=ado%E7%E30%20padrasto%20
destitui%E7%E30&pesquisarPor=ementad&orderByData=2&referenciaLegislativa=Clique%20na%20lupa%20para%20
pesquisar%20as%20refer%EAncias%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&, consultado em 10/06/2024.

37 Acérdio do Tribunal de Justiga do Estado de Minas Gerais, Apelagio Civel n° 1.0000.23.164179-6/001, de 23 de
maio de 2024, disponivel em https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/ pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&num
eroRegistro=1&totalLinhas=1&paginaNumero=1&linhasPorPagina=1&palavras=ado%E7%E30%20madrasta%20de
stitui%E7%E30&pesquisarPor=ementa&orderByData=2&referenciaLegislativa=Clique%20na%20lupa%20para%20
pesquisar%20as%20refer%EAncias¥%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&;, consulta- do em 10/06/2024.
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sobre a impossibilidade de concessio do pedido da progenitora de declaragio
da multiparentalidade, compreendendo que o pedido deve ser analisado de
acordo com o superior interesse da adolescente e pelo prisma da maternida-
de responsdvel, o que nio ocorreu no caso, pois nao havia vinculos afetivos
entre a progenitora e a filha. Colocou que, caso mantido o poder familiar
da progenitora, se desconsideraria a pluriparentalidade, que somente existe
como forma de abranger situa¢des nas quais hd multiplicidade e reciproci-
dade de afeto™.

Desse modo, ¢ possivel entender que as decisdes judiciais brasileiras
sdo no sentido de que, mesmo que o progenitor nio concorde com o pedido
de adogio do filho, ¢ admissivel a decretagdo da destitui¢io do seu poder fa-
miliar, se vier a infringir os deveres inerentes as responsabilidades parentais,
nos termos do art. 1.638 do Cédigo Civil, com a concessio da adogio do
filho a terceira pessoa, ambas no mesmo processo.

As jurisprudéncias brasileiras também sio na dire¢do de permitir a
multiparentalidade, com a constitui¢do de mais de um vinculo paterno/
materno, com fundamento nos principios da dignidade da pessoa humana,
da afetividade, do superior interesse da crianga, além de outros préprios do
direito de famflia.

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordindrio n° 898.060 —
Tema 622, equiparou a parentalidade socioafetiva a biolégica, colocando que
nio hd impedimento para o reconhecimento concomitante da paternidade/
maternidade afetiva e bioldgica”.

Nesse sentido foi a decisdo proferida pelo Tribunal de Justi¢a do Estado
de Sio Paulo, que manteve a sentenga proferida pelo juizo da Comarca de
Campinas, que deferiu o pedido de reconhecimento de maternidade socioa-
fetiva, mesmo sem o consentimento do progenitor.

Tem-se que a progenitora e a conjuge ajuizaram pedido de reconhe-
cimento da filiagio socioafetiva da crianga com a esposa da mie, alegando
que ambas procuraram o progenitor para a conce¢io da crianga, tendo este

3 Acérdio do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Apelagio Civel n.2 5002987-11.2018.8.21.0008,
de 14 de dezembro de 2023, disponivel em https://www.tjrs.jus.br/buscas/ jurisprudencia/exibe_html.php, con-
sultado em 10/06/2024.

% Acérdio do Supremo Tribunal Federal, RE ne 898.060, de 21 de setembro de 2016, disponivel em https://redir.
stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=13431919, consultado em 08/06/2024.
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concordado em fornecer o material genético. A crianga foi registada em nome
dos progenitores, mas também desenvolveu vinculo afetivo com a cénju-
ge da mie biolégica. O progenitor nio concordou com o pedido, alegando
cerceamento de defesa, em razio da auséncia de estudo psicossocial na sua
residéncia, e entendendo que deveria se aguardar a maioridade da crianga,
quando entio poderd manifestar a sua vontade. Contudo, em razio da com-
provagio da existéncia de vinculo materno-filial entre a crianga e a conjuge
da mie, foi deferido o pedido, a fim de constar no registo de nascimento da
crianga o nome da mie socioafetiva, passando a crianga a ter em seu registo
de nascimento o nome do progenitor e das duas mies .

Verifica-se, portanto, que a jurisprudéncia brasileira permite o re-
conhe- cimento da multiplicidade de vinculos parentais, mesmo sem o
consentimento do/a progenitor/a, a fim de atender o superior interesse da
crianga e do adolescente.

Conclusio

Nota-se que a crianga deixou de ser objeto de protegio para ser sujeito
de direitos, cabendo aos pais exercer a parentalidade de forma responsivel
e zelar pelos interesses do filho, sendo que, no caso de abandono material
e/ou afetivo, caberd ao Estado intervir na relagdo familiar, nos termos das
legislagoes vigentes.

Embora exista uma ponderag¢io de principios quando a norma ¢ edi-
tada, sabe-se que ela nem sempre acompanha a realidade social, cabendo ao
judicidrio, muitas vezes, avaliar a situagdo e fazer a ponderagio entre normas
e principios, a fim de atender o superior interesse da crianca.

E possivel observar que as decisdes portuguesas sobre o consentimento
do progenitor para adogio sio no sentido de que a norma ¢ imperativa, nio
podendo ser mitigada.

4 Acérdio do Tribunal de Justiga do Estado de Sio Paulo, Apelagio Civel n® 1055666-59.2016.8.26.0114, de 13
de julho de 2020, disponivel em https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo. do?cdAcordao=13811096&cdForo=0,
consultado em 10/08/2024.
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No Brasil, a legislagio também prevé o consentimento do/a progenitor/a
como requisito para a concessio da adog¢do. Contudo, tem prevalecido o
entendimento de que ¢ possivel o abrandamento da regra estabelecida na
legislagdo, para que seja reconhecida a relagio juridica entre a crianga e o/a
pai/mie socioafetivo/a, com o fim de atender os interesses da crianga.

A andlise sobre a diferenga de aplicagio de normas e principios entre os
paises ¢ extremamente importante, para que se possa compreender as realida-
des juridicas e sociais, bem como para que se possa fomentar, cada vez mais,
discussoes sobre o que, de facto, significa atender os interesses da crianga.

Tais discussoes nio devem ser limitadas somente ao campo juridico,
mas também deverdo englobar outras 4reas tdo importantes na garantia da
protecio da crianga, como a psicologia, a sociologia, a pedagogia, entre outras.

Os debates contribuirdo para a publicagdo de novos trabalhos cien-
tificos e, quem sabe, para a mudanga da legislagdo, para que esta venha a
acompanhar as mudangas sociais de cada pafs.

97






FAMILIAS EM LITIGIO E DIREITOS
POR UM FIO: O ABUSO DO DIREITO,
RESPONSABILIDADES PARENTAIS
E A PROTECAO DA CRIANCA

https://doi.org/10.21814/uminho.ed.183.6

Larissa Franzoni

Introdugio

A familia, este ninho que nos acolhe quando chegamos a0 mundo,
enquanto meio primordial de socializa¢io e ntcleo onde se forjam as subje-
tividades e afetos, se apresenta como a unidade fundamental da sociedade e
institui¢do especialmente responsdvel pela efetivagio dos direitos das criangas.

Com vinculos nio apenas juridicos e sociais, mas também afetivos, as
familias podem, por vezes, se transformar em espagos de conflitos hostis e li-
tigios acirrados, a impactar diretamente a vida e o bem-estar de todos os seus
membros. O litigio familiar nio ¢ apenas uma questio de desentendimento
entre adultos; ele carrega consigo a potencialidade de ferir direitos funda-
mentais e afetar profundamente o desenvolvimento emocional e psicolégico
das criancgas envolvidas.

Ao longo das ultimas décadas, a evolugdo dos direitos das criangas
tem se consolidado, reconhecendo-as como sujeitos plenos de direitos, com
necessidades especificas de prote¢io e cuidado. Este reconhecimento, formali-
zado pela Convengio sobre os Direitos da Crianga de 1989, trouxe uma nova
perspectiva sobre a crianga na relagio com a sociedade e também entre pais
e filhos, consubstanciando o superior interesse da crian¢a como norteador
tanto das politicas publicas, quanto das a¢gdes tomadas no 4mbito privado
da esfera familiar.
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No entanto, apesar dos avangos legais e sociais, os contextos de litigio
familiar persistem, com frequéncia acompanhados de comportamentos inter-
parentais que ferem os direitos das criangas e violam os deveres atribuidos aos
pais pelas responsabilidades parentais. As disputas judiciais, muitas vezes, se
transformam em arenas onde o direito ¢ manipulado como arma de vingan-
¢a, perpetuando um ciclo de abuso e sofrimento para os adultos envolvidos
e também para as criangas indiretamente afetadas. As criangas, alheias aos
motivos do conflito, acabam sendo as mais atingidas a0 sofrerem as conse-
quéncias de um ambiente familiar hostil e instdvel, com figuras parentais que
$30, 20 mesmo tempo, vitimas e algozes em suas relagées.

Como amadurecimento das indaga¢des surgidas com a investigagio
levada a cabo durante o curso de Mestrado em Direito das Criangas, Familias
e Sucessdes da Universidade do Minho, em 2019-2020, este artigo retoma o
tema do abuso do direito e das responsabilidades parentais, que ocupou o
papel central da investigagdo da dissertagdo, e também foi a base de investi-
gagdes menores ao longo do curso. Por esta razio, hd reincidéncias no texto,
com conclusdes obtidas em trabalhos anteriormente produzidos durante o
curso do referido Mestrado'.

Aqui, busca-se explorar algumas complexidades do conflito familiar,
analisando como o comportamento interparental em um litigio familiar
pode configurar abuso do direito, relativamente as criangas indiretamente
envolvidas, e também violagio das responsabilidades parentais. Através da
pesquisa indireta e de abordagem de dedutiva e indutiva, buscou-se integrar
aspectos histdricos, legais e psicolégicos, a fim de langar luz sobre algumas
préticas abusivas no contexto dos conflitos familiares e identificar caminhos
para a promogio de um ambiente mais seguro e sauddvel para as criangas
e adolescentes.

A partir da compreensio dos efeitos deletérios do comportamento
abusivo interparental para as criangas, buscou-se fazer uma leitura a luz do
instituto do abuso do direito, e enfatizar caminhos legais que expressem a
importincia de uma atuagio consciente e protetiva por parte dos profissionais

! Franzoni, Larissa. O abuso do direito ¢ responsabilidades parentais: reflexies a partir do superior interesse da crian-
¢a. Dissertagio de Mestrado. Mestrado em Direito das Criangas, Familia e Sucessées. Braga: Escola de Direito da
Universidade do Minho, 2021. Disponivel em: https://hdl. handle.net/1822/84848. Acesso em 23 de maio de 2024.
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envolvidos e das autoridades competentes, com o objetivo de garantir que
os direitos das criangas sejam respeitados e protegidos em todas as circuns-
tincias. Afinal, a infincia deve ser um periodo de desenvolvimento humano
pautado na paz e na estabili- dade, e é dever de todos assegurar que isto seja
efetivamente garantido.

Contextualizando: os direitos da crianga e as responsabilidades
parentais

A busca por definir os contornos histéricos dos direitos das criangas
revela que o papel das criangas nas relagdes sociais foi, por muito tempo,
subalterno e objetificado. A crianga era tida como uma questdo privada:
propriedade do pai, assunto dos colégios e internatos, e for¢a de trabalho
dos patrdes. A preocupagio politica e publica com a infincia surgiu somente
no contexto do capitalismo, que havia arrebatado as familias para as cida-
des, e mulheres e criangas para as fibricas e minas. Foi na busca por conter
as consequéncias do cendrio catastréfico daf decorrente que se editaram as
primeiras legislagdes a se preocuparem com a infincia. A primeira delas a
regular justamente a questio do trabalho infantil’, e paralelamente, através da
edicdo de normas que regulavam as respostas a delinquéncia infanto-juvenil .

Foi somente no século XX, na esteira do desenvolvimento dos direi-
tos humanos, que se estabeleceram também os direitos humanos pensados
de forma especifica as criangas e adolescentes na esfera internacional. Este
processo culminou na aprovagio da Convengio sobre os Direitos da Crianga

2 Segundo descrigdo histérica, naquele contexto, as criangas eram exploradas até o limite de suas capacidades, em
jornadas que ultrapassavam 16 horas didrias de trabalho, em ambientes insalubres, realizando trabalhos pesados e
atividades perigosas que resultavam em acidentes, mutilagoes, envenenamentos, deficiéncias fisicas, doengas e alto
indice de mortalidade. A primeira norma que enfrentou minimamente a tragédia que se impunha as criangas foi
aprovada na Inglaterra, chamada de Moral and Health Act, de iniciativa de Robert Peel, em 1802. Esta legislagio,
que reduziu a jornada de trabalho infantil para 12 horas, foi a precursora de um movimento de regu- lagio juridica
do trabalho infantil se estendeu a0 longo do século XIX por Europa e Continente Americano, ainda que de maneira
nio uniforme. Vide Siissekind, Arnaldo; Teixeira Filho, Jodo de Lima. Instituigies de Direito do Trabalho. Vol. 11,
21.ed. Sdo Paulo: LTR Editora, 2003, p. 998; e Nascimento, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: historia
e teoria geral do direito do trabalho. 17.ed. Sio Paulo: Saraiva, 2001, pp. 16-17 ¢ 742-743.

% Tomé, Rosa. «A Questdo da Infincia em Portugal: Um Século de(s) Protegdo a Crianga». In: Promogdo ¢ Protegdo.
Lisboa: Centro de Estudos Judicidrios, 2018. p. 11. Acesso em: 19 de dezembro de 2019. Disponivel em: http://
www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/eb_PromocaoProtecao2018.pdf
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pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 20 de novembro de 1989°, 0 que
resultaria em uma profunda mudanga de paradigma nos direitos da crianga.
A CDC ¢ 0 mais abrangente dos instrumentos legais em favor da pro-
mocgio de direitos e da prote¢do da criangas. O documento inovou, nio apenas
por sua extensio, mas por reconhecer a crianga todos os direitos e liberdades
inscri- tas na Declara¢io dos Direitos Humanos, outorgando as criangas e
adolescentes, direitos e liberdades que até entdo eram reservados apenas aos
adultos sem, no entanto, deixar de reconhecer a especificidade da infancia’.
Antes objeto de tutela, as criangas passaram a ser os sujeitos de direitos.
O al¢amento da crianga 4 condigio de sujeito de direitos certamente foi o
avango mais notdvel, porque atuou como um divisor de dguas no processo
histérico de enfrentamento de sua condi¢do nos espagos politicos, e conse-
quentemente, na forma com que o Estado atua em beneficio e na prote¢io
das criangas. Até mesmo a esfera privada das relagdes de familia passou a ser
regulada pelas normas de cardter protetivo que se desenvolveram ao longo dos
anos, na medida em que os Estados aderiam de forma mais concreta aquelas
regras previstas pela CDC.
Ainda que se tenha um longo caminho por percorrer até a efetivagio
plena dos direitos das criangas’, é preciso reconhecer que, passados 30 anos e
tendo sido ratificada por 196 pal’sesg, a CDC impactou legislagées, programas
e politicas no mundo todo, e profundos avancos podem ser observados’.
Especificamente dentro da esfera familiar, nas dltimas décadas, o
impacto das normas protetivas dos direitos das criangas tem especial rele-
vincia. A familia se estabeleceu como um espago de exercicio de liberdade,

4 Doravante referida como CDC.

> Guerra, Paulo; Bolieiro, Helena. 4 Crianga ¢ a Familia. Uma Questio de Direito(s). 2.ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2014, pp. 13-20.

¢ Rosember, Fulvia; Sussel Mariano, Carmen Lucia. «A Convengio Internacional sobre os Direitos da Crianga:
Debates e Tensées». In: Cadernos de Pesquisa, v. 40, n. 141. Sio Paulo: Fundagio Carlos Chagas, set-dez 2010.
pp- 693-728. Acesso em: 06 de janeiro de 2021. Disponivel em: http:// www.scielo.br/scielo.php?script=sci_artte
xt&pid=50100=15742010000300003-&Ing=en&nrm- iso. p. 699.

7 A propésito, vide: Tomds, Catarina. «Direitos da crianga na sociedade portuguesa: qual o lugar da crianga?» In:
Da investigagdo as prdticas. v. 2. n. 1. Lisboa: Escola Superior de Educagio de Lisboa, 2012. Disponivel em: https://
doi.org/10.25757/invep.v2il.45. Acesso em: 04 de margo de 2021. p. 120 (118-129).

8 Unicef. Convengdo Sobre os Direitos da Crianga. Acesso em: 05 de novembro de 2019. Disponivel em: hteps://
www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca.

9 Unicef. For every child, every right. The Convention on the Rights of the Child at a crossroads. Acesso em 19 de dezembro
de 2019. Disponivel em: https://www.unicef.org/media/62371/file/ Convention-rights-child-at-crossroads-2019.pdf
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afirmagio e concretizagio de direitos dos seus membros, sejam estes direitos
fundamentais, sejam direitos de personalidadew. Para a crianca, o papel dos
progenitores e do nicleo familiar se revela absolutamente fundamental, ji
que o seio familiar se constitui no Jocus primdrio do desenvolvimento infantil
e do exercicio de direitos.

A fungio desempenhada pela familia resulta, portanto, no dever de
seus membros, em especial dos adultos, em viabilizar o acesso aos meios de
desenvolvimento moral, material e espiritual das criangas e dos adolescentes".
E neste contexto, a manifesta¢cio mais ostensiva da evolu¢io do direito da
familia em dire¢do a tornar-se um instrumento de garantia e efetividade dos
direitos da crianga, em respeito ao seu superior interesse, encontra-se preci-
samente no nivel da regulagio do exercicio das responsabilidades parentais.

As responsabilidades parentais nio podem mais ser compreendidas
como um poder, que em outros tempos se manifestava como um direito de
posse e disposi¢do paternal (no sentido patriarcal da organizag¢io familiar)
quanto as questdes relativas 4 pessoa, bens e direitos dos filhos.

A configurar uma realidade juridica complexa, as responsabilidades pa-
rentais ultrapassam a fungio de mero suprimento da incapacidade negocial
das criangas, abarcando uma mirfade de situagées juridicas que emergem do
vinculo de filiagdo, e que competem aos pais com vistas a promogio do de-
senvolvimento integral do filho. Tal infinidade de situagées juridicas decorre
da obrigagio dos pais em velar pela seguranca e sadde dos filhos, prover ao
seu sustento, dirigir a sua educagio, representd-los, ainda que nascituros, e
administrar os seus bens, sempre no interesse dos filhos, conforme se extrai
dos termos do art. 1878 do Cédigo Civil”.

10 Pedro, Rute Teixeira. «A visio personalista da familia e a afirmagio de direitos individuais no seio do grupo
familiar — a emergéncia de um novo paradigma decorrente do processo de constitucionalizagio do direito da fami-
lia». In: Pessoas, Direito e Direitos. Oliveira, Nuno Manuel Pinto e Mac Crorie, Benedita (coord.). Braga: Direitos
Humanos - Centro de Investigacio Interdisciplinar, 2016. pp. (313-342) 325.

11 Neste sentido: Ferreira, Maria Elisabete. Violéncia parental ¢ intervengdo do Estado: a questio a luz do direito
portugués. Porto: Universidade Catdlica Editora, 2016, p. 34, e Gagliano, Pablo Stolze, Pamplona Filho, Rodolfo.
Nowvo Curso de Direito Civil, volume 6: Direito de Familia. 2. ed. rev., atual e ampl. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p. 214.
12 Cruz, Rossana Martingo. «A Divulgagio da Imagem do Filho Menor nas Redes Sociais e o Superior Interesse da
Crianga.» In: Direito e Informagio na Sociedade em Rede. Atas do IV Coldquio Luso-Brasileiro Direito e Informagio.
Porto, 2016, p. 282. Disponivel em: https://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/47936. Acesso em: 31 de
outubro de 2019.
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A figura das responsabilidades parentais, portanto, evoluiu e passou
a corresponder a um poder-dever de cardter altruista, de atendimento ao
superior interesse da crianga. Para além de um direito, as responsabilidades
parentais configuram-se em verdadeiros deveres e obrigagdes, na maioria das
vezes impostas pela prépria legislacio”.

Nas licdes de CRUZ:

“O exercicio das responsabilidades parentais nio ¢ ditado pela vontade
do sujeito que as exerce (progenitores na maioria dos casos). Estes nio sio
livres para agir como entenderem, no 4mbito das responsabilidades parentais,
uma vez que a sua atuagio ¢ legalmente conformada. O Direito estabelece as
linhas de atuagio que os pais tém de respeitar. Ndo existe um livre arbitrio
neste dominio, como bem se compreende. E, nio sé existe uma imposigio
legal de como as responsabilidades parentais devem ser exercidas, como estas
sio irrenuncidveis.”"

Ter filhos traz como efeito este vinculo biopsicossocial indissoluvel,
e como consequéncia, os comportamentos dos progenitores em contexto
fami- liar irdo necessariamente repercutir na vida e no desenvolvimento dos
filhos. Neste contexto, compreende-se que os direitos fundamentais das crian-
¢as, por seu cardter de essencialidade a configuragio da dignidade humana,
devem ser respeitados no 4mbito familiar por todos os seus membros, em
especial pelos progenitores, que detém o poder-dever de promogio dos mes-
mos. E justamente por este fato ¢ que os comportamentos dos progenitores,
em contextos familiares quaisquer que sejam, devem ter sempre um olhar
atento ao atendimento do superior interesse da crianga.

13 Neste sentido: Dias, Cristina. «A Crianga Como Sujeito de Direitos e o Poder de Correcgio.» In: Revista Julgar.
n. 4. Coimbra: Edi¢oes Almedina S.A., 2008, pp. 87-101. Disponivel em: http:// hdl.handle.net/1822/46686. Acesso
em: 21 de outubro de 2019; Lobo, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011, pp. 295-299;
Sottomayor, Maria Clara. Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de Divdrcio. Coimbra:
Edi¢oes Almedina, 2011, pp. 17-23.

14 Cruz, Rossana Martingo. «A Divulga¢io da Imagem do Filho Menor...», op. cit., p. 282.
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Os litigios familiares e o abuso do direito

Em que pese estejamos em estdgio amadurecido no reconhecimento
das criangas enquanto pessoas e sujeitos plenos de direitos, as relagdes de
poder que estruturam e orientam as vidas das criangas, pela prépria natureza
da infincia, se mantém assimétricas. As criangas, por ainda estarem em fase
de grande mutagio em sua condigio subjetiva, adquirindo capacidades e se
desenvolvendo, dependem dos adultos para o exercicio de muitos de seus
direitos e para sua prépria sobrevivéncia”. Ocorre que com frequéncia, as
familias se estruturam produzindo assimetrias de poder para além do natural
e desejavel, em detrimento dos direitos da crianga.

A vivéncia pritica com familias em litigio expde situagdes em que os
adultos ultrapassam os limites do exercicio de seus direitos e de seus deveres,
de modo que suas condutas reverberam sobre os direitos das criangas de forma
indevida. Muitas vezes, embora as criangas nio sejam nem mesmo as perso-
nagens principais do conflito familiar, sofrem consequéncias diretas destes.

O encerramento do vinculo juridico e amoroso entre um casal nem
sempre acontece de forma harmoénica e consentida para ambos, o que pode
resultar em impactos diversos na vida nio apenas do casal, mas também
nos filhos que assistem a quebra de vinculos entre o pai e a mie. E sabida-
mente, quanto mais intensificado o conflito, maiores os efeitos na vivéncia
destas criancas.

Muitos dos casais que enfrentam litigios nio conseguem dialogar e su-
perar os desafios emocionais existentes entre si, e ¢ possivel verificar durante
os trimites juridicos a persisténcia e predominincia de sentimentos que nio
foram bem elaborados, de trai¢do, rejei¢do, abandono, desejos de punigio
e vinganga. Quando o conflito se transforma em uma disputa judicial em
que hi filhos, além de terem de lidar com a prépria familia desestabilizada,
as criangas ainda estdo sujeitas a intervengdo do Estado na regulagio de sua
vida privada, o que pode repercutir de forma verdadeiramente traumitica,

> Gersdo, Eliana. 4 crianga, a familia e o direito - De onde viemos. Onde estamos. Para onde vamos? Lisboa: Fundagio
Francisco Manuel dos Santos, 2014, p. 15.
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a depender do nivel de litigio instalado entre os pais, e da intervengio exter-
na necessdria”.

A ruptura conjugal naturalmente modifica a dinimica familiar, o que
por si s6 jd representa um evento bastante importante e uma fase de transigio
prolongada com a qual a crianga tem de lidar. Mesmo que a separagio dos
pais ocorra em um ambiente de tranquilidade e didlogo, ¢ de se esperar que
a crianga precise se ajustar a estas mudangas’ .

Mas quando a separagio ocorre num ambiente de hostilidade e violén-
cia mutua, os efeitos do litigio familiar na crianga sio profundos.

A énfase colocada neste vector salienta que o conflito conjugal antes e
durante o perfodo de separagio ¢ o principal factor de stress para as criangas.
A hostilidade interparental cria um ambiente familiar de tensdo, no qual as
criangas experienciam stress, infelicidade e inseguranga. [...] A frequéncia e
a intensidade do conflito, bem como o grau em que as criangas sio expostas
directamente a estes conflitos, tém sido identificadas como dimensées com
um grande impacto no desenvolvimento infantil”.

O litigio familiar intensificado pode exteriorizar dinimicas de violén-
cia intrafamiliar que muitas vezes estavam ocultas ou represadas enquanto
a relagdo conjugal se mantinha”. Na medida em que a separagio ocorre € o
casal adota posigdes antagdnicas, as disputas judiciais decorrentes da se-
paragio revelam a oportunidade de externalizar dores mal elaboradas, e
comumente estas mesmas disputas judiciais se constituem no instrumento
ou no ambiente para a perpetragio de violéncias. E dizer: os processos ju-
diciais se transformam na prépria ferramenta de abuso, nomeadamente em

16 Duyarte, Lenita Lemos Pacheco. «Alienagio parental no conflito familiar. A dimensdo trdgica dos conflitos na
alienagio parental: fragmentos da clinica.» In: Revista Lusobrasileira de Alienagio Parental. 7.ed. ago-nov. 2015,
pp. 15-16.

7 Homem, Tatiana Carvalho; ez al. «Fatores protetores e de vulnerabilidade na adaptagio emocional e académica
dos filhos ao divércio dos pais.» In: Psicologia. v. 23. n. 1. 2014. Disponivel em: https://revista.appsicologia.org/
index.php/rpsicologia/article/view/315/78> Acesso em: 10 de maio de 2024, p. 9.

'8 Homem, Tatiana Carvalho; ez al. «Fatores protetores...», op. cit., pp. 12-13.

1 A exemplo, hd estudos que indicam que a litigancia abusiva de um progenitor contra o outro compartilha carac-
teristicas semelhantes a violéncia doméstica. Vide: Fitch, Emma; Easteal, Patricia. «Vexatious litigation in family
law and coercive control: Ways to improve legal remedies and better protect the victims», 2017. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/318988044_Vexatious_Litigation_in_Family_Law_and_Coercive_
Control_Ways_to_Improve_Legal Remedies_and_Better_Protect_the Victims >. Acesso em: 14 de maio de 2024.
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casos de litigincia abusiva; mas também em palco, onde outros sujeitos sio
utilizados como instrumentos nesta guerra: os filhos.

A obstaculizagio dos convivios; o incumprimento do convivio por
parte do progenitor que nio reside com a crianga — que implica em verdadeiro
abandono moral e afetivo; exigéncias desproporcionais de um progenitor ao
outro; persegui¢des; a sujei¢do da crianga ao testemunho de uma litigincia
abusiva de um progenitor contra o outro. O atraso contumaz no pagamen-
to dos alimentos da crianga, o uso das criangas como arma, seja através da
vitimagio vicariante, na qual a crianga ¢ agredida de forma direta para gerar
desespero no outro progenitor, seja através de afastamento e alienagdo. Todas
estas condutas sio exemplificativas de situagdes relativamente comuns nos
juizos da familia, e que por vulnerabilizarem os direitos das criangas direta
ou indiretamente envolvidas, podem configurar também abuso do direito
por parte dos progenitores.

Para as criangas que se encontram no meio deste fogo-cruzado, o
impacto ¢ mesmo brutal. Estudos das dreas da psicologia e da sociologia
revelam efeitos e consequéncias para as criangas, que podem se assemelhar
a vitimagdo de uma violéncia direta. No entanto, as criangas expostas a vio-
léncia interparental ocupam o espago de vitimas “escondidas”, “esquecidas”,
“desconhecidas” ou “silenciosas”, porque se verifica uma tendéncia a tratar
o problema com foco nos adultos, na violéncia do casal, sem considerar-se
devidamente as implica¢des que a vivéncia em um contexto familiar violento
tem no ajustamento e no desenvolvimento da crianga™.

E justamente em razdo do impacto profundo e prolongado do litigio
familiar no desenvolvimento das criangas que se faz necessdrio analisar o
cendrio dos litigios interparentais também sob uma dtica de prevengio e
protecio da crianga, mesmo que a crianga nio esteja participando diretamente
do conflito. E neste sentido, a figura do abuso do direito acaba por oferecer
recursos juridicos complementares, com vistas a mitigar os efeitos danosos
destes conflitos e efetivar a prevengio e protegio aos direitos das criangas.

20" Sani, Ana Isabel; Cardoso, Diana. «A exposi¢io da crianga 2 violéncia interparental: uma violéncia que nio é
crime». In: Julgar Online. n. 4. Lisboa: 2013. Disponivel em: <http://julgar. pt/a-exposicao-da-crianca-a-violencia-
-interparental>. Acesso em: 18 de margo de 2020, pp. 2-3. E acerca dos efeitos da violéncia direta e do testemunho
da violéncia intrafamiliar para as criangas, vide: Sani, Ana Isabel. As Criangas e a Violéncia: narrativas de criangas
vitimas e testemunbas de crimes. Colegio Psicologias. n. 4. Coimbra: Quarteto, 2002, pp. 1-43.
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O cerne da discussio do abuso do direito ¢ a ideia de que o sujeito
que detém determinado direito subjetivo e o poder de exercer este direito
ou de exercer determinada posi¢do juridica, deve ser contido dentro de uma
limitagdo para que ndo venha a causar mal a outrem. A questio do abuso do
direito, portanto, envolve precisamente a andlise dos limites (internos e exter-
nos) do exercicio das faculdades juridicas, tema este amplamente debatido™.

O exercicio de qualquer direito ou posi¢io juridica que comprometa o
gozo dos direitos de terceiros, ou que crie uma desproporgio entre a utilidade
de seu exercicio e as consequéncias que terceiros tenham de suportar, acaba
por ser enquadrado como abuso do direito™.

Para Menezes Cordeiro, o abuso do direito exprime “a ideia do exer-
cicio disfuncional de posi¢oes juridicas, isto é: de um concreto exercicio de
posi¢des juridicas que, embora correto em si, seja inadmissivel por contundir
com o sistema juridico na sua globalidade”“.

O artigo 3342 do Cédigo Civil determina que ¢ ilegitimo o exercicio
de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos
pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse di-
reito. E para haver a incidéncia da norma do art. 3342 do Cédigo Civil, basta
que se verifiquem como provados os competentes pressupostos . Contudo,
Nno que tange a estes pressupostos, o dispositivo legal utiliza conceitos in-
determinados, cuja densificagio ficard i cargo da doutrina, o que cumpre
brevemente mencionar.

Relativamente 4 boa fé, Menezes Cordeiro” contribui com concretude,
quando leciona que: “Os “limites impostos pela boa fé” tém em vista a boa
fé objectiva. [...] Terfamos, entdo, um apelo aos dados bésicos do sistema,

2! Canotilho, Joaquim José Gomes. «Dogmitica de direitos fundamentais e direito privado». In: Estudos sobre
direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 201.

22 Rodrigues Bastos, Jacinto Fernandes. Das relagoes juridicas. Segundo o Cédigo Civil de 1966. Viseu: Tipografia
Guerra, 1969, p. 10.

2 Menezes Cordeiro, Anténio. Litigincia de ma-fé, abuso do direito de agio e culpa in agendo. ed. Coimbra:
Almedina, 2011, p. 75.

24 Menezes Cordeiro, Antonio. Litigincia de md-fé, abuso do direito de agio ¢ culpa in agendo. ed. Coimbra:
Almedina, 2011, p. 119.

% Menezes Cordeilro, Anténio. «Do abuso do direito: estado das questdes e perspectivas». In: Revista da Ordem
dos Advogados, ano 65, vol. II, Lisboa, 2005, Acesso em: 10 de abril de 2020, Disponivel em: https://portal.oa.pt/
publicacoes/revista/ano-2005/ano-65-vol-ii-set-2005/artigos-doutrinais/antonio-menezes-cordeiro-do-abuso-do-
-direito-estado-das-questoes-e-perspectivas-star/.
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concretizados através de principios mediantes: a tutela da confianga e a pri-
mazia da materialidade subjacente.”

A tutela da confianga, ainda nas licoes de Menezes Cordeiro, diz respei-
to a garantir protegao jurl’dica a pessoa que seja levada a crer na manuten¢ao
de determinado estado de coisas, quando estiver 4 mercé de outra pessoam.
J4 a primazia da materialidade subjacente diz respeito a persecugio dos va-
lores materiais subjacentes as normas, podendo-se fazer, inclusive, um apelo
a diversos principios sistemdticos que exigem harmonia no funcionamento
do ordenamento jurl’dic027.

No que diz respeito a questio dos bons costumes, tem-se que se relacio-
nam com a moral ptblica, com o conjunto de regras aceites pela consciéncia
social. Corresponde ao sentido ético imperante na comunidade social™.

O fim social ou econémico do direito, por sua vez, ¢ um conceito que
invoca uma construgdo historicamente situada do direito em causa, dando
valor 4 sua dimensio teleolégica”.

Conforme visto, as responsabilidades parentais assumem este cardter
de poder-dever de cunho protetivo dos direitos da crianga, e os poderes e
deveres decorrentes das responsabilidades parentais necessariamente preci-
sam ser exercidos de maneira legalmente conformada e com o fim tltimo de
garantir o superior interesse da crianga. Neste sentido, a maioria da doutrina
inclina-se a conceber as responsabilidades parentais como um poder funcio-
nal, composto de obriga¢des especificas, que nio ¢ apenas permitido, mas
obrigatdrio, devendo o titular agir dentro de determinados limites™.

Diante do exposto, ¢ possivel assumir que o principio do superior
interesse da crianga corresponde a uma verdadeira restri¢io externa ao

26 Complementa lecionando que esta confianca deve ser legitima, no sentido de ser pautada em elementos objetivos

que sejam suscetiveis de criar uma crenga plausivel. Além disto, a pessoa deve ter dispendido energias materiais ou
pessoais através de um investimento de confianca consistente. E por fim, a situagio de confianca deve ser imputdvel
20 sujeito que, por ag¢do ou omissio tenha gerado essa confianga, sendo este o sujeito que deve, depois, respeitar a
expectativa criada. Vide: Menezes Cordeiro, Anténio. «A boa fé nos finais do século XX». In: Revista da Ordem
dos Advogados. Ano 56. Vol I11. Lisboa: Ordem dos Advogados, 1996, p. 897.

#7 A propésito, vide Menezes Cordeiro, Anténio. «A boa fé nos finais do século XX, op. cit., p. 898.

2 Coutinho de Abreu, J.M. Do abuso do Direito. Ensaio de um critério em direito civil e nas deliberagies sociais.
Coimbra: Almedina, 1983, pp. 63-64. E no mesmo sentido: Menezes Cordeiro, Anténio. Tratado de Direito Civil
Portugués, op. cit., p. 241.

22 Menezes Cordeiro, Anténio. «Do abuso do direito: estado das questdes e perspectivas», op. cit.

30 Ferreira, Maria Elisabete. Violéncia parental e intervengio do Estado: a questdo 4 luz do direito portugués. Porto:
Universidade Cat6lica Editora, 2016, p. 129.
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exercicio de posicoes juridicas dos adultos no contexto familiar, nomeadamen-
te quando o que estd em causa sdo os direitos da familia e hd criangas inseridas
direta ou indiretamente nesta disputa, uma vez que o agir dos progenitores
ird repercutir na esfera juridica das criangas e em seu desenvolvimento, e
portanto, naquilo que compde o complexo de deveres previstos pelas res-
ponsabilidades parentais”.

E o que Moreira, em anilise de uma decisio judicial sobre a exposi¢io
indevida de criangas em um programa televisivo, também explica, ao afirmar
que: “[...] ndo sendo as responsabilidades parentais exercidas de acordo com
o interesse dos filhos, o seu exercicio ¢ ilegitimo, por os pais incorrerem em
abuso do direito.””

Portanto, ao se realizar uma leitura do artigo 3342 do Cédigo Civil
a luz do superior interesse da crianga, pode-se concluir que o exercicio de
posigdes juridicas dos progenitores que viole o superior interesse da crianga
pode resultar de um ato abusivo, esteja esta crianga em posi¢io de disputa
direta do direito pleiteado, ou seja a crianga um terceiro relativamente 2 lide,
que sofre os efeitos reflexos da disputa dos pais. Basta, para tanto, que se
veriﬁquem como cumpridos 0s requisitos previstos pelo artigo 334°, o que
poderd ensejar sua incidéncia e aplicagio.

Protegio legal pelo instituto do abuso do direito: desafios
e possibilidades

As situagoes mais evidentes de violagio aos direitos das criangas jd sio
bastante enfatizadas na legislagdo protetiva, que elencou os casos mais claros
de violagbes, abusos e maus tratos, e estabeleceu as consequéncias juridicas

3! Aqui adota-se a visio de Menezes Cordeiro, Antdnio. Tratado de Direito Civil. p. 364, em consonincia com a
perspectiva de Canotilho, para quem “[A] moderna teoria do direito tem revisitado o problema da radical alterna-
tividade das teorias externa e interna das restri¢oes para demonstrar a insustentabilidade de teorias puras quando na
grelha analitica introduzimos duas outras dimensdes metédicas: (1) a distingdo entre principios e regras no campo
dos direitos fundamentais; (2) a indispensabilidade da ponderagio de direitos e de bens, irreconduzivel a fixagdo de
padrdes tedricos abstratos.” Vide: Canotilho, Joaquim José¢ Gomes. «Dogmitica de direitos fundamentais e direito
privado», op. cit., p. 202.

32 Moreira, Sénia. «A responsabilidade dos pais pela violagio do direito 2 imagem dos filhos», op. cit., p. 8.
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para estes”. Entretanto, a complexidade de situagoes juridicas derivadas das
responsabilidades parentais e também a complexidade da prépria dindmica
dos litigios familiares pode gerar cendrios em que as violagdes aos direitos
das criangas nio sio tdo claras, ou casos em que, embora sejam clarissimas,
a crianga nio ¢ parte da lide, e por esta razio, seus direitos nio entram em
debate e mantém-se invisiveis, sem receber a merecida atengio.

A relagio entre o comportamento interparental hostil e a violagio dos
deveres inerentes as responsabilidades parentais pode nio ser imediatamente
ébvia quando o alvo direto e aparente da conduta abusiva ¢ o outro progenitor
e nio a crianga. No entanto, o impacto indireto sobre a crianga é um fator
crucial a ser considerado. O progenitor que assim age, viola os principios da
parentalidade responsdvel e as normas que regulam o exercicio das responsa-
bilidades parentais, porque as responsabilidades dos progenitores para com
seus filhos e o poder de interferéncia na esfera juridica das criangas derivam
precisamente das responsabilidades parentais.

Portanto, mesmo que a crianga nio seja o sujeito direto de uma agres-
$310, 0 comportamento abusivo de um progenitor contra o outro em um litigio
familiar, pode resultar em uma violagdo das responsabilidades parentais, por
criar um ambiente familiar hostil e instdvel, que é prejudicial ao bem-estar
e a0 desenvolvimento da crianca.

A integridade fisica e psiquica da crianga, o pleno desenvolvimento
ba- seado na garantia de educagio, condig¢oes de seguranga, higiene e satde,
no convivio com sua familia nuclear e ampliada, sio direitos que nio podem
ser suprimidos em decorréncia de uma mera disputa entre seus progenitores.
Quando estes direitos da crianga entram em conflito com interesses legitimos
dos pro- genitores, possuem primazia protetiva em decorréncia do principio
do superior interesse da crianga“.

33 Especialmente na Lei de Protecgdo de Criangas e Jovens em Perigo — Lei n° 147/99, de 1 de setembro.

opdsito, a Resolucao do Parlamento Europeu, de 5 de abril de , sobre a protecio dos direitos da crianca
34 A pr ito, a Resol do Parlamento Eur de S de abril de 2022, sobr rot dos direitos da crian
nos processos de Direito Civil, Direito Administrativo e Direito da Familia (2021/2060(INI)) descreve no consi-
derando G, que: “em casa e num ambiente familiar, quando existem conflitos entre os pais, as criangas podem ser
testemunhas de atos de violéncia, ao assistir a maus tratos sob a forma de atos de violéncia fisica, verbal, psicoldgica,
sexual e econdmica contra pessoas de referéncia ou outras pessoas importantes no agregado familiar; considerando
que este tipo de violéncia tem consequéncias muito graves para o desenvolvimento psicolégico e emocional da
crianga; considerando que, por conseguinte, ¢ essencial prestar a devida atengio a essa violéncia quando a audigio
da crianga tem lugar no 4mbito de processos de direito da familia, a fim de garantir que o superior interesse da
crianga seja a consideragio primordial”.
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Deste modo, entende-se que ¢ possivel perquirir o abuso do direito
quando do exercicio de uma posi¢io juridica pelos progenitores, em uma
relacio estritamente interparental, resultar de forma reflexa ou indireta em
uma situagio de perigo para a crianga, ou em incumprimento das respon-
sabilidades parentais, ou até mesmo outras consequéncias mais sutis, mas
igualmente danosas. Em outras palavras, ¢ dizer que, havendo danos diretos
ou indiretos para a crianga decorrentes de um litigio interparental, pode-se
langar mio do artigo 334° do Cédigo Civil para se verificar se hd desequilibrio
no exercicio dos direitos dos progenitores, a impactar de forma despropor—
cional as criangas envolvidas.

Assim, entende-se que nenhum progenitor estard no exercicio regular
de um direito préprio se, como resultado do exercicio deste direito, colocar
a crianga direta ou indiretamente envolvido no litigio em uma situagio de
perigo ou de violagio a direitos dos quais sao titulares. Poderd também haver
abuso do direito quando o comportamento hostil de um progenitor contra
o outro vier a interferir na capacidade de o progenitor vitimado exercer seu
papel parental de forma efetiva”.

Em suma, progenitores que adotam posturas formalmente licitas um
contra o outro, mas que excedem de forma manifesta os limites definidos
pelo fim social ou econémico do direito exercido, ou que violem de forma
manifesta a boa fé objetiva, e que isto acarrete, de maneira desproporcional,
em prejuizos aos direitos das criangas envolvidas, estardo a agir com abuso
do direito.

Entendendo o instituto do abuso do direito como uma possibilidade
complementar de responsabiliza¢io, é possivel ao progenitor vitimado, a ou-
tro responsavel legal ou ao Ministério Publico buscar medidas judiciais para
cessar os comportamentos abusivos e proteger os direitos da crianga.

As consequéncias do abuso do direito podem ser variadas, jé que
h4 atos abusivos nio danosos, e hd abuso do direito com resultados dano-
sos potencialmente indenizdveis. Portanto, para além da potencialidade

% A este respeito, hd evidéncias de que nas familias onde ocorrem comportamentos interpessoais violentos, podem
ocorrer outros problemas no funcionamento familiar que ultrapassam os episédios de violéncia, havendo uma ten-
déncia a que os adultos se tornem inconsistentes ¢ adotem comportamentos inefetivos, diminuindo a responsividade
as necessidades das criangas, incorrendo em negligéncia. Vide: Sani, Ana Isabel. As Criangas e a Violéncia..., op. cit.,
p- 42. Destaca-se ainda que a litigincia abusiva pode resultar em um custo financeiro que amplifica o empobreci-
mento das familias, o que pode ter um efeito direto no sustento da crianca.
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indenizatéria do abuso do direito, hd ainda outras sang¢ées ou consequéncias
que podem ser verificadas, aferidas e adequadas ao caso concreto.

Muitas consequéncias dos atos abusivos jd estdo previstas na legislago
especifica protetiva a infincia, especialmente na Lei de Protec¢do de Criangas
e Jovens em Perigoa(’. Além disto, também ¢ possivel a responsabilizagio civil
do progenitor que agir em abuso de direito, nos termos do Cédigo Civil, seja
apds o atingimento da maioridade pela crianga vitimada, seja por atuagio
do Ministério Publico.

“[...] em Portugal, para além de ser possivel recorrer-se a0 MP, que tem
como competéncia a defesa dos incapazes (art. 32, n° 1, al. a), do Estatuto do
Ministério Puablico) e que poderia intentar uma acg¢io em seu nome pedindo
as jd referidas providéncias adequadas (e uma eventual indemniza¢io nos
termos do art. 4839, n. 1), ainda seria possivel langar-se mao das medidas
de proteccio previstas na Lei de Protec¢io de Criangas e Jovens em Perigo”.

Diante da complexidade com a qual se desenrolam os conflitos fami-
liares, parece evidente que o litigio familiar tem potencial de se transformar
em um campo fértil para o abuso do direito, especialmente quando envolve
criangas. Por esta razdo, a se pensar em solugdes e possibilidades, é necessdrio
que todo o sistema de prote¢io se mantenha vigilante e proativo na identi-
fica¢do e intervengio em casos de abuso do direito nas disputas familiares,
com vistas a minimizar o impacto dos conflitos interparentais na crianga.

O reconhecimento do superior interesse da crian¢a como um principio
orientador impde aos juizes e operadores do sistema de prote¢io a responsa-
bilidade de priorizar a prote¢io dos direitos das criangas em qualquer decisio
que envolva conflitos parentais, mesmo naqueles em que as criangas nio
aparecem como partes na lide, e sdo atingidas apenas de maneira indireta™.

36 Teine 147/99, de 1 de setembro, com suas subsequentes alteragdes.
37 Moreira, Sénia. «A responsabilidade dos pais pela violagdo do direito 2 imagem dos filhos», op. cit.,, p. 13.

3 Nos termos do item 1, da Resolugio do Parlamento Europeu, de S de abril de 2022, sobre a protegio dos direitos
da crianga nos processos de Direito Civil, Direito Administrativo e Direito da Familia (2021/2060(INI)): “1. Solicita
aos Estados-Membros que garantam que, em todos os processos relativos a0 bem-estar da crianga e 4 sua vida futura,
os direitos da crianga sejam respeitados, garantidos e aplicados na integra, que seja conferida a méxima prioridade
a0 superior interesse da crianca e que este seja devidamente incorporado e aplicado de forma coerente em todas as
medidas tomadas pelas institui¢oes publicas, especialmente em processos judiciais, que tenham um impacto direto
ou indireto nas criangas, em conformidade com o artigo 24¢ da Carta.”
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A considerag¢io da criang¢a indiretamente afetada, e a aplicagdo de
medidas preventivas e educativas, além das sangoes legais apropriadas, sio
essenciais para coibir praticas abusivas e assegurar um ambiente familiar sau-
ddvel e propicio ao desenvolvimento infantil. Isso pode incluir a necessidade
de se realizar avaliagdo psicolégica do impacto das agdes do progenitor sobre
a crianga, e a langar mio na busca por medidas protetivas especificas para
preservar o bem-estar psicolégico e emocional da crianga exposta, além do
eventual direito a indenizagio.

O que também pode contribuir de forma importante para a compreen-
sio, resolu¢do e mitigagdo de efeitos nocivos dos litigios familiares, inclusive
no sentido de oferecer alternativas que respeitem os direitos e as necessidades
das criangas, é a colaboragio interdisciplinar entre juristas, psicélogos, assis-
tentes sociais, médicos e educadores. Além disto, manter uma capacitagio
continua dos profissionais envolvidos, e implementar politicas ptblicas que
fomentem a educagio, a mediagdo e a conciliagio familiar também se mostra
eficaz, e tem o potencial de minimizar os impactos negativos dos conflitos
familiares sobre as criangas”.

A prevengio ao abuso do direito no contexto das familias em litigio,
portanto, nio deve se restringir a aplicagdo de sang¢des legais ou a pleitos
indenizatdrios, mas deve ser conduzida de maneira ampla e multidisciplinar,
englobando tanto a promogio de priticas conciliatérias e de mediagdo quanto
o fortalecimento do apoio psicoldgico e social para as partes envolvidas. No
entanto, ¢ importante que nio se negligencie a aplica¢do de sangoes legais
quando necessdrio. A imposi¢do de penalidades para a litigincia de mé fé e
outros comportamentos abusivos serve como um mecanismo de dissuasio,
garantindo que o sistema de justiga funcione de maneira justa e equilibrada, e

3 Também a este respeito, regulou a Resolugdo do Parlamento Europeu, de 5 de abril de 2022, sobre a prote¢io dos
direitos da crianga nos processos de Direito Civil, Direito Administrativo e Direito da Familia (2021/2060(INT)), no
item 9: “Recomenda vivamente que os Estados-Membros adotem uma abordagem multidisciplinar e criem servigos
de aconselhamento e de apoio 4 infincia facilmente acessiveis, de elevada qualidade, personalizados, gratuitos e fi-
nanciados por fundos publicos — tanto dentro como fora dos tribunais — a fim de prestar, sempre que necessdrio, o
apoio de profissionais formados, como médicos, psicélogos, profissionais qualificados em neuropsiquiatria infantil,
assistentes sociais e especialistas em acolhimento de criangas, a fim de apoiar a crianca da melhor forma possivel em
todas as fases do processo; [...]” E no item 10: “Solicita aos Estados-Membros que ministrem formagdes obrigatérias
sobre os direitos e as necessidades especificas da crianca aos juizes e outros profissionais da justica, as autoridades
responsdveis pela aplicagio da lei, aos assistentes sociais, aos professores, ao pessoal das creches e a todas as outras
partes envolvidas em processos judiciais e administrativos relativos a criangas [...]”
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que o exercicio dos direitos subjetivos dos progenitores nio impacte de forma
indevida nos direitos de seus filhos.

Conclusio

Este trabalho investigativo buscou averiguar as possibilidades de en-
frentamento do litigio interparental abusivo, através do uso da figura do abuso
do direito, considerando o reflexo negativo que o conflito familiar resulta para
as criangas. As familias em litigio enfrentam o importante desafio de buscar
contemporizar os desejos e necessidades dos adultos com o superior interesse
da crianga. Corriqueiramente as cegas quanto ao impacto que produzem nos
filhos, muitos pais em conflito interparental acirram hostilidades entre si
durante as disputas judiciais, o que acaba gerando prejuizos profundos nio
apenas nos adultos envolvidos, mas principalmente nas criangas.

Ao realizar uma leitura do artigo 3342 do Cédigo Civil 4 luz do supe-
rior interesse da crianga, conclui-se que o exercicio de direitos dos adultos
(nomeadamente p o exercicio de direitos no 4mbito de conflitos de familia
judicializados), que seja levado a cabo de forma a ultrapassar os limites da
boa fé, dos bons costumes, do fim econémico ou social ao qual este direito
¢ prescrito, e que como consequéncia acabe por violar direitos das criangas
direta ou indiretamente envolvidas, resultard em um ato abusivo. Isto porque
embora o comportamento de progenitores litigantes, considerado isoladamen-
te, até possa ser considerado adequado dentro dos limites de exercicio que a
lei confere, poderd resultar em um 6nus desproporcional e desequilibrado aos
filhos, que tém de suportar de forma intensa os efeitos da disputa dos pais.

A perpetuagio dos conflitos entre os progenitores na qual se sobrepoe
a malversa¢do das responsabilidades parentais, implicard em maior ou menor
medida, na violagio dos direitos fundamentais das criangas, de modo que
estes conflitos ndo apenas comprometem o bem-estar imediato das criangas,
mas podem gerar consequéncias psicoldgicas duradouras, afetando seu de-
senvolvimento futuro e ajustamento social. O litigio interparental exercido
com abuso do direito, portanto, ndo apenas agrava o conflito e prejudica
o bem-estar dos envolvidos, mas especialmente das criangas, que merecem
protegio juridica especial.
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A legislagdo portuguesa estabelece medidas para proteger os direitos
das criangas em casos de litigio familiar, e a figura do abuso do direito pode
ser uma ferramenta complementar de abordagem, especialmente porque nos
casos de litl’gios interparentais nos quais as criangas sao terceiros, seus direitos
e suas necessidades nio sio tomadas em conta de forma clara como deveriam.
E dizer: nas disputas judiciais mais acirradas entre os progenitores, frequen-
temente as criangas se mantém em posi¢io invisivel e sem voz, apenas como
vitimas indiretas dos resultados danosos destes conflitos.

Portanto, é dever dos pais agirem de forma consciente e colaborativa,
evitando litigios desnecessdrios e buscando o didlogo como meio de resolver
conflitos. A promogio da parentalidade responsdvel e do didlogo construtivo
entre as partes ¢ essencial para minimizar os impactos negativos do litigio
nas criangas e fortalecer os lagos familiares, mesmo em situagdes de separa-
¢do. Quando as familias ndo conseguem, por si s6, enfrentar seus conflitos
de forma construtiva, é preciso que o sistema de prote¢do e de justica atue
para assegurar a protegio dos direitos das criangas, a0 mesmo tempo em
que se busca uma maior conscientizagio sobre a necessidade de prevenir
litigios abusivos.

Neste sentido, a educag¢io e a disseminac¢do de informagdes sobre os
direitos e responsabilidades dos pais, bem como uma abordagem multidis-
ciplinar, podem contribuir significativamente para a redu¢io dos impactos
de comportamentos abusivos e para a prote¢io da crianga no contexto de
familias em litigio. Além disto, aplicar as san¢des legais como consequéncia
do abuso do direito, igualmente pode desencorajar a litigincia hostil e o
desequilibrio no exercicio de faculdades juridicas.

Em dltima anilise, a protegdo dos direitos das criangas em casos de
litigio familiar exigird sempre uma abordagem ampla, que envolve nio so-
mente o sistema judiciério, mas também outras estruturas institucionais, e
a sociedade como um todo. A conscientizagio, a educagio e a promogio de
préticas responsdveis por parte dos pais sio fundamentais para garantir um
ambiente sauddvel e estdvel para as criangas, mesmo diante das adversidades
familiares. E diante da defesa desequilibrada de posi¢oes juridicas, a figura do
abuso do direito pode servir também como uma eficaz medida pedagdgica e
de restabelecimento do equilibrio na questio juridica em causa, como uma
ferramenta de prote¢do do superior interesse da crianga.
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ESTABELECIMENTO DA AVOENGA':
BREVES CONSIDERACOES

https://doi.org/10.21814/uminho.ed.183.7

Mégane Gomes

Introdugio — a relevincia do vinculo avoengo

E reconhecida a importincia dos avés no desenvolvimento das crian-
¢as e jovens. Conforme descreve o Tribunal da Relagdo de Lisboa, “os avds
podem funcionar como verdadeiras fontes de transmissio de conhecimentos,
vivéncias, afectos e formas diferenciadas de ver o mundo, o que servird de
lastro enriquecedor para o desenvolvimento, formagio e bem-estar dos seus
descendentes™. Na doutrina, o valor do contacto entre avés e netos é também
uninime. Refira-se Rosa Martins que sublinha a importincia crescente da
figura dos avds, justificada pelo aumento da esperanga de vida que permite
a maior durabilidade das ligages inter-geracionais incrementada pela maior
disponibilidade dos avés para prestar auxilio e participar na vida familiar,
deduzindo, desta forma, a necessidade psicoldgica do relacionamento para
ambas as partes’%.

O ordenamento portugués reconhece a relevincia da relagio dos ne-
tos com os avos, nomeadamente com o artigo 50¢ do Cédigo de Trabalho,
onde prevé a possibilidade que um trabalhador falte, justificadamente, para
prestar assisténcia ao neto (menor ou com deficiéncia ou doenga crénica),
em substituigio dos progenitores'. Por outro lado (e especialmente revelador

! Diz-se avoenga a 1'512.(;5.0 dE parentesco entre avds e netos.

2 Acérdio do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 04.10.2018, proferido no processo n® 195/15.9T8AMD-D.L1-2.
[Consult. 15 de maio de 2024]. Disponivel em: www.dgsi.pt

3 Martins, Rosa Cindido — Direito de visita dos avds. Revista Lex Familiae. ISSN 1645-9660. Ano 2, n° 3, 2005,
pp. 141 a 148, p. 141.

4 Pinheiro, Jorge Duarte — Estudos de Direito da Familia e das Criangas. Lisboa: AAFDL, 2015, p. 258.
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neste dominio), o artigo 18872-A do Cédigo Civil preconiza, desde 1995, a
proibicdo dos pais privarem injustificadamente os filhos do contacto com
os irmios e ascendentes, atribuindo ao filho e aos ascendentes um direito
proéprio ao convivio’ de cardter pessoalissimo, um direito bilateral e reciproco
a ser exercido tanto pelos avés como pelos netos mas sempre no interesse da
crianga(’, imposicdo da sua natureza de poder-dever familiar’. Evidencia-se a
existéncia da consciéncia do beneficio que uma crianga retira da convivéncia
com os seus ascendentes sem nunca descuidar da esséncia de todo o direito
da filiagdo que reside no interesse da crianca”.

5 As premissas do direito a0 convivio podem ser delimitadas na jurisprudéncia francesa que, em 1857, no acérdio
da Cour de Cassation de 8 de julho, reconhece um direito de visita dos avds posteriormente desenvolvido por outros
acérdios e consagrado pela lei em 1970 no artigo 371-4 do Cédigo Civil que previa a proibigdo dos pais impedirem
as relages pessoais entre o filho e os avds, salvo razdes graves, e que veio a ser alterado em 2002, pela lei de 4 de
margo, para transformar o direito num direito do filho, determinado no seu interesse, e nio dos ascendentes. A nova
redagio do artigo, com a mengio do direito a “estabelecer relagdes pessoais” em substitui¢io do direito de visita e
correspondéncia ¢ reveladora da maior amplitude atribuida ao preceito, mais representativa do conjunto de elementos
que compdem este direito relacional. Questionou-se a consideragio de o direito se alargar aos bisavds ou outros
ascendentes a0 que o tribunal de Grande Instance de Paris, numa decisio de 3 de junho de 1976, veio responder
que sendo o fundamento o mesmo, ¢ de aceitar a interpretagio extensiva. Cfr., Martins, Rosa Candido - Direito
de visita dos avds, op. cit., pp. 142 e 143. Este direito de convivio entre netos e avés estd também presente em virios
outros ordenamentos juridicos. Jorge Duarte Pinheiro faz mengio de alguns exemplos, para além da Franca, nos
termos jd expostos, aponta para os Estados Unidos da América, onde algumas leis federais preveem o direito dos avés
contactarem com os netos. Na Alemanha, o artigo 1685¢ do BGB prevé o direito dos irméos e avés ao convivio com
o filho. Em Espanha, a partir de 1981, o Cédigo Civil passou a prever o direito do filho as relagdes pessoais com
os seus parentes, havendo uma alteragio em 2003 (Ley de 21 de noviembre) para introduzir uma mengio especifica
a0s avés no atual artigo 1602. Na Itdlia, a previsio do direito do filho a manter relagdes significativas com os seus
ascendentes surgiu apenas em 2006 no artigo 1552 pardgrafo 1¢ do Cédigo Civil. Cfr., Pinheiro, Jorge Duarte —
Estudos de Direito da Familia e das Criangas, op. cit., pp. 262 a 269.

% Nas palavras do Tribunal da Relagio de Lisboa, no acérdio de 10.04.2018, proferido no processo
ne 3382/11.5TBVFX-A.L1-1, “sem descurar que o direito de conviver s6 ¢ plenamente eficaz se for exercido de
forma reciproca, tem o mesmo de ser sempre ponderado em fungio do critério prevalecente do superior interesse
da crianga”. [Consult. 15 de maio de 2024]. Disponivel em: www.dgsi.pt

7 Martins, Rosa Cindido — Direito de visita dos avds, op. cit., p. 146.

8 Cfr., entre outros, o Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa de 10.04.2018, proferido no processo n®
3382/11.5TBVFX-A.L1-1, que remete o fundamento do direito de convivio entre avés e netos para as “relagoes
afetivas existentes entre certos membros da familia e do auxilio entre geragées”. Por outro lado, diz-nos o tribunal
que “o convivio com os avds permite uma integragio numa familia mais alargada, promove a formagio e transmissao
da meméria familiar e do sentido de pertenca, fortalece reciprocos lagos de afetividade, correspondendo, presumi-
damente, a um beneficio em termos de desenvolvimento e formagdo da personalidade das criangas, direito que se
encontra consagrado constitucionalmente”, deduzindo-se a profunda influéncia dos avés no crescimento do menor
mas ressalvando que este direito ao convivio encontra os seus limites naquilo que constituir o interesse da crianga,
sendo que se os beneficios referidos nio se verificarem o direito de visita dos avés deve ceder. Ainda, o Acérdio
do Tribunal da Relagio de Lisboa, de 04.10.2018, proferido no processo n° 195/15.9T8AMD-D.L1-2, onde se
pode ler que “subjacente a tal normativo encontra-se a presungio ou principio de que o convivio da crianga com os
ascendentes e irmios ¢ positivo e necessirio para o desenvolvimento da sua personalidade, para o adquirir de conhe-
cimentos e praticas enriquecedoras, ou seja, corresponde ao primado do seu superior interesse”, assim, em principio,
o convivio serd concretizagio do interesse da crianga. [Consult. 15 de maio de 2024]. Disponiveis em: www.dgsi.pt
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Este direito ao convivio ou “direito de convivéncia” existe também num
ordenamento préximo do nosso. A Constitui¢do Federal brasileira consagra
no seu artigo 227¢ um direito a “convivéncia familiar” nio lhe estabelecen-
do nenhum limite, o que justifica a conclusio de Maria Berenice Dias no
sentido da extensio do mesmo a todos os parentes, nomeadamente, os avds.
Segundo a autora, e numa perspetiva que se acompanha, o preceito nio sé
protege o direito da crianga ao contacto com os familiares como abarca o
direito reciproco dos avés relacionarem-se com os netos’. Com uma forte
presenca na doutrina e jurisprudéncia, o direito de visita dos avds foi final-
mente formalizado legalmente no Brasil, em 2011, com a Lei 12.398, tendo
sido introduzido no Cédigo Civil e no Cédigo de Processo Civil.

Jorge Duarte Pinheiro entende que este convivio se baseia em dois
aspetos, a prépria relagio de parentesco entre os interessados (parentesco de
2¢ grau da linha reta) e o “reconhecimento do papel dos avés para o desen-
volvimento do menor e, designadamente, do seu contributo estabilizador e
de apoio em situagdes de ruptura da vida em comum””, referindo-se aqui
a situagdes em que os avos constituem uma referéncia sélida em oposigio
ao ambiente instdvel provocado pela separagio dos pais. Reencontramos o
mesmo argumento nas considera¢oes tecidas por Rosa Martins quanto as
crengas do legislador espanhol subjacentes a consagra¢io de todo um capi-
tulo da Ley de 21 de noviembre de 2003 i regulagdo do direito de visita dos
avés no quadro dos processos matrimoniais, associados a situagdes de rutura
familiar em que se mostra particularmente relevante o papel estabilizador
dos ascendentes'. Maria Berenice Dias dirige a sua andlise e fundamentagio
ao aspeto afetivo das relagoes familiares, sublinhando o interesse da crianga
em estabelecer lagos de afetividade com os seus parentes .

Os fundamentos apresentados para sustentar a relevincia do relaciona-
mento entre avos e netos reconduzem-se, de forma geral, a direitos de natureza
constitucional, direitos de personalidade, como os direitos 4 identidade pes-
soal, a familia, a0 conhecimento das origens genéticas ou a histéria pessoal.

% Dias, Maria Berenice - Manual de Direito das Familias. 9* edi¢do revista e atualizada. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013. ISBN 978-85-203-4756-0, p- 492.

10 Pinheiro, Jorge Duarte — Estudos de Direito da Familia e das Criangas, op. cit., p. 272.
' Martins, Rosa Candido - Direito de visita dos avds, op. cit., p. 147.
!2 Dias, Maria Berenice — Manual de Direito das Familias, op. cit., p. 493.
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Existe um verdadeiro e indiscutivel reconhecimento do peso que a
relagio de avoenga assume na construgio identitdria e da mais-valia que cons-
titui. Recorrendo a um exemplo simples mas representativo, uma pessoa que
desconhece a identidade do av6, tem em falta toda uma parte da sua histéria
e da sua identidade, podendo, justificadamente, questionar-se sobre essa parte
da sua familia e querer preencher os espagos em branco.

O problema surge quando se tem em consideragdo que o mecanismo
previsto para colmatar essas omissoes foi pensado apenas para o 1° grau de
parentesco’ e que, por conseguinte, ultrapassado este ponto, nio se protege
os interesses (e direitos) que eventualmente existam.

Limitagoes ao reconhecimento judicial da avoenga
A legitimidade ativa da a¢do de investigagio

A tnica forma de alguém ver juridicamente reconhecido um vinculo de
ascendéncia que o ascendente nio quis ou nio pdde reconhecer voluntaria-
men- te ¢ recorrendo ao instituto da a¢io de investiga¢do de paternidade, que,
como o nome indica, apenas permite estabelecer a paternidade. A legitimidade
ativa pertence apenas ao filho para estabelecer a sua prépria paternidade, nio
existe nenhum meio que permita que alguém possa estabelecer a paternida-
de de outrem mesmo que no seu préprio interesse, nomeadamente de um

A . 7 . 4
parente no 1° grau, estabelecendo, em consequéncia, a sua prépria avoenga .

13 Sobre o parentesco, este reflete um vinculo bioldgico pois sio parentes as pessoas que “descendem uma das outras
ou procedem de progenitor comum” distinguindo-se o parentesco em linha reta do parentesco em linha colateral,
respetivamente (15802, n® 1). A contagem do parentesco faz-se por linhas e por graus (1579°), a linha pode ser des-
cendente ou ascendente (15802, n® 2), paterna ou materna. O grau conta-se de forma diferente consoante estejamos
perante uma linha reta ou colateral, na linha reta o grau corresponderd a0 ntiimero de pessoas que formam a linha de
parentesco, descontando o progenitor, na linha colateral serd o nimero de pessoas que se contam subindo por um
ramo e descendo por outro, excluindo o progenitor comum (1581¢). O parentesco tem efeitos muito importantes
em diversas situagdes, salientando-se os efeitos sucessdrios (21332, n° 1), a obrigagio de alimentos (20092), as respon-
sabilidades parentais apenas no quadro da filiagdo (1877° e ss) e os impedimentos matrimoniais (1602, alineas a) e
b), e 16042, n° 1 alinea a)). Cfr., Coelho, Francisco Pereira; Oliveira, Guilherme de — Curso de Direito da Familia.
Vol. I, 5¢ edigio. Imprensa da Universidade de Coimbra, abril de 2016. ISBN 978-989- 26-1166-2, pp. 43 a 49.

4 Pode ter aqui pertinéncia a consideragio feita por Rafael Reis no sentido da dificuldade de harmonizagio do
direito ao conhecimento das origens genéticas com outros direitos conflituantes que classifica como direitos “de
realizagio hétero-excludente”. O autor entende que, por mais que se verifiquem esforgos do legislador para alcangar
um equilibrio, um dos direitos prevalecerd sempre sobre o outro, havendo restri¢io e tendo, portanto, que se respeitar
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Partindo do pressuposto anteriormente mencionado, segundo o qual os
direitos que sustentam a importincia da relagio de avoenga sdo de natureza
constitucional, a prote¢do juridica dada aquela supunha-se forte e efetiva.
No entanto, torna-se evidente quea lei ndo prevé os mecanismos necessarios
a defesa e realizagdo do vinculo de parentesco em causa. Quando falamos
de histéria pessoal, ou historicidade pessoal, falamos de um conjunto de
pessoas, de relagdes, de momentos e de experiéncias com ligagdes profundas
que moldam o sujeito, que fazem dele o que ele ¢, fisica e psicologicamente.
Ao limitar o acesso a identidade dos ascendentes ao nivel dos progenitores
estamos a reduzir drasticamente o nimero de pessoas (e, consequentemente,
de vivéncias) que intervém na formagio do individuo, diminuindo na mesma
medida a riqueza da prépria vida da pessoa.

Jorge Duarte Pinheiro considera que os direitos a identidade pessoal
e 2 familia nio remetem apenas para o conhecimento e estabelecimento da
paternidade e maternidade, estes “referem-se também ao parentesco na linha
recta em 2° grau, pelo menos””. Maria Berenice Dias vai mais longe, referindo
um “direito a ancestralidade” que inclua vinculos “ao infinito no parentesco
em linha reta™. Nesta dtica, entendem os autores que a auséncia de mengio
expressa nos artigos 18142, 18182, 1869 e 18732 nio irnpedern que o neto
tenha “legitimidade especifica para intentar ac¢do destinada a constituir a
paternidade dos avés relativamente aos pais, ao abrigo de direitos auténomos
a identidade pessoal e a constitui¢cdo da familia”, referindo a corrente dou-
trindria brasileira que, partindo do artigo 16062 do Cédigo Civil brasileiro
semelhante a0 nosso regime, nio afasta a hipdtese de o neto intentar “em
nome préprio uma acgdo “investigatdria de ancestralidade™”.

E certo que conhecer a identidade dos pais assume uma relevincia
de tal forma crucial no desenvolvimento da crianga (e do futuro adulto)
que deve ser particularmente assegurado pela ordem juridica, mas disto nio
se pode inferir que ¢ a Gnica referéncia que se deve assegurar. Pelo con-
trdrio, sdo inimeras as provas da influéncia dos avds, tios ou primos no

o regime a que estas devem estar sujeitas. Cfr., Reis, Rafael Luis Vale e — O Direito ao Conhecimento das Origens
Genéticas. Coimbra Editora, 2008. ISBN 978-972-32-1582-3, pp. 138 ¢ 139.

15 Pinheiro, Jorge Duarte — Estudos de Direito da Familia e das Criangas, op. cit., p. 259.
16 Dias, Maria Berenice —~ Manual de Direito das Familias, op. cit., pp. 489 e 490.
!7 Pinheiro, Jorge Duarte — Estudos de Direito da Familia ¢ das Criangas, op. cit., p. 259.
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desenvolvimento pessoal, partilhamos com estas pessoas momentos determi-
nantes na formagio da personalidade, trazem-nos elementos de referenciagio
que os pais nio podem suprirw.

Por outro lado, nio ¢ absurdo imaginar situagées em que uma pes-
soa pretende preencher uma lacuna na sua drvore genealdgica onde deveria
constar o nome do seu av6 ou bisavo. Pensemos, por exemplo, numa situagio
em que um individuo perde o seu pai ainda jovem, num momento em que
nio lhe é possivel guardar recordagées que lhe permitam, posteriormente,
construir a sua histéria. Para preencher este pedago de biografia, a pessoa
pode recorrer 20s seus avos, a familia do seu pai, que sdo parte constitutiva
da prépria vida do progenitor. Ora, se a pessoa desconhece a identidade de
um ou dos progenitores do seu pai, ndo poderd neles encontrar essa parte
de si, sempre lhe faltard um fragmento de histdéria. Apesar de cada vez mais
se evidenciar uma diminuigio do contacto com a familia alargada em bene-
ficio do nucleo familiar esta ndo perde da sua significincia e no pode ser
simplesmente afastada”.

Numa perspetiva mais patrimonial, nesta mesma situagio de desa-
parecimento do pai (ou dos pais), ¢ de salientar a possibilidade de serem os
av6s, ou outros familiares, a assumirem a tutela da crianga, nio sé quanto ao
sustento, alimentagio e habita¢io mas também no que respeita a formagio
e educagdo. Tem ainda particular relevincia a questdo sucesséria, nomea-
damente a posi¢io juridica de herdeiro da qual o neto, cujo pai nio tem a
paternidade estabelecida, ndo ird beneficiar e que ¢ uma pretensio legitima,
integrada por expectativas juridicas reconhecidas e protegidas. Assumem,
ainda, importincia razdes de satide, no que respeita ao acesso ao histérico
médico familiar, na prevencio e identificagio de doengas hereditdrias.

A auséncia de previsio legal de meios de investigagdo e reconhecimen-
to de ascendéncia para além da filiagdo constitui um entrave aos direitos ao
conhecimento das origens bioldgicas e 4 identidade pessoal, impedindo os
individuos de beneficiar do contacto e da convivéncia com os ascendentes,

18 A relevincia das ligagdes descritas foi considerada pelo legislador em 1995 com a inser¢io do artigo 1887-A,
protetor da relagio entre avés e netos.

12 Jorge Duarte Pinheiro entende que o aditamento do artigo 1887°-A em 1995 ¢ simbdlico de uma “recuperagio
objectiva da familia alargada”. Cfr., Pinheiro, Jorge Duarte — Estudos de Direito da Familia e das Criangas, op. cit.,
p. 271
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assim como das correspondentes prerrogativas que foram sendo expostas. Ora
estes direitos nio se coadunam com um regime que limita o seu 4mbito de
prote¢do aos casos em que um filho quer ver reconhecida a sua prépria pater-
nidade, o que ¢, conforme foi sendo dito, o regime que vigora em Portugal. Ao
restringir a legitimidade para intentar agdo de investigagio de paternidade a
pessoa do filho em relagio ao seu pai restringe-se, na mesma medida, o direito
a historicidade pessoal, limitando o seu alcance a0 mero conhecimento dos
progenitores, pois excluem-se, desde logo, as hipSteses de alguém estabelecer
a paternidade de outrem (seus pais ou avés) para estabelecer a sua ascendén-
cia, exercendo, dessa forma, o seu préprio direito a conhecer as suas origens.
Existe uma efetiva restri¢io do direito ao conhecimento das origens
genéticas, a sua prote¢io (por via da previsio dos mecanismos adequados a
sua realizagdo) no ordenamento juridico portugués é pensada partindo de
uma nogdo limitadora do direito, reduzido ao mero direito de conhecer e
estabelecer os vinculos de filiag¢do resultando numa circunscri¢do do conceito
de familia 3 “chamada pequena familia™. A questio que se levanta agora
reside em encontrar solugdes para colmatar esta verdadeira lacuna legal.
Conforme previamente referido, encontramos na doutrina nacional e
internacional consideragdes quanto a possibilidade de um alargamento da
legitimidade ativa na a¢do de investigagio de paternidade ao neto no exercicio
de um direito préprio baseado nos direitos pessoais a identidade pessoal e ao
conhecimento das préprias origensm. Uma solugio desta natureza equivaleria a
preencher a lacuna existente por via da analogia uma vez que, de momento, a
letra da lei ndo atribui expressamente legitimidade ao neto. Mecanismo previs-
to no ordenamento juridico portugués, a analogia pressupde uma similitude
entre a situagio prevista e a lacuna que se pretende colmatar, nomeadamente
quanto aos direitos subjacentes que fundamentam a protegio juridica. No
caso em apreco, no restam duvidas de que os direitos em causa sio os mesmos
— identidade pessoal, conhecimento das origens genéticas, familia — ainda que,
aceita-se, o nivel de prote¢io exigido seja distinto. A necessidade de acautelar
o estabelecimento da filiagdo ¢, de forma global, superior 4 de estabelecer a

20 Pinheiro, Jorge Duarte — Estudos de Direito da Familia e das Criangas, op. cit., p. 271.

2! Cfr. Dias, Maria Berenice - Manual de Direito das Familias, op. cit., pp. 489 e 490; Pinheiro, Jorge Duarte —
Estudos de Direito da Familia e das Criangas, op. cit., p. 259.
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avoenga. No entanto, esta nio deixa de existir e de ser sustentada por direitos
de ordem constitucional que requerem uma resposta da lei e uma solugio do
sistema para que possam ser devidamente acautelados.

A solugio da aplicagdo analdgica do regime da investiga¢do da paterni-
dade 4 investigagdo da avoenga, que voltard a ser analisada, encontra, porém,
um entrave nos prazos previstos pelo artigo 18172 do Cédigo Civil.

Os prazos de caducidade da agdo de investigagio

Prevé o ordenamento juridico portugués, no dmbito da agdo de investi-
gacio de paternidade, um prazo de caducidade de 10 anos apds a maioridade
ou de 3 anos ap6s conhecimento de factos relevantes para a interposicio da
competente agio. Caso consideremos o alargamento por analogia da legi-
timidade ativa ao neto, este teria sempre como limite para a sua atuagio o
referido prazo, consagrado no artigo 18172 do nosso Cédigo Civil. Acolhendo
o mesmo prazo para o filho e para o neto (isto ¢, aceitando a sua constitucio-
nalidade), resta determinar o seu decurso.

Referir o prazo a pessoa do filho (pai do investigante) inviabilizaria
gravemente o direito do neto. Pense-se que, no fim do prazo, o seu pai
teria 28 anos, nio podendo aquele ser sequer maior de idade, esvaziarfamos
a propria ag¢do do seu sentido ttil, sendo concedido ao neto um direito
ilusério, que este dificilmente estaria em condi¢des de exercer. A analogia
deve ser, aqui, feita com muita aten¢do e ponderagio da sua prépria fina-
lidade, garantindo-se que o neto tenha a possibilidade de investigar a sua
avoenga na mesma medida que o filho pode investigar a sua paternidade,
devendo, assim, contar-se o prazo em relagio ao neto, o que, de qualquer
modo, se retiraria da leitura do artigo 1817° que menciona o investigante.
Sendo este, no nosso cendrio, o neto, ¢ a sua maioridade que dard inicio
a contagem do prazo que lhe ¢ aplicdvel, atribuindo-lhe, assim, um direi-
to préprio, recortado nos mesmos moldes que o direito de investigagio
concedido ao filho.

O Tribunal da Relagdo do Porto no seu ac6rdio de 07 de outubro de
2021 afirma até a inconstitucionalidade do artigo 18172, n® 1, “quando inter-
pretada no sentido de que, aplicando-se 4 ac¢io de investigagio da avoenga,
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esta s6 pode ser proposta durante a menoridade ou nos dez anos posteriores
a maioridade ou emancipagio, do progenitor do investigante”ZZ

Pode, portanto, ponderar-se a possibilidade da eliminag¢o dos prazos
de caducidade nesta matéria, abundantemente defendida pela doutrina ao
longo dos anos, com argumentos no sentido da inconstitucionalidade dos
referidos prazos™.

Algumas solugdes

Nio sendo este um estudo intensivo, apenas frisaremos algumas solu-
¢oes, doutrinais e jurisprudenciais, nacionais e internacionais que entendemos
oferecerem resposta as questdes levantadas.

O exemplo macaense

O Cédigo Civil de Macau, apesar de profundamente inspirado no
Cédigo Civil portugués, dele difere nesta questio essencial: o seu artigo
16772, n® 1, ex vi 17222, estabelece a imprescritibilidade da a¢o de investi-
gacio de paternidade, podendo esta ser proposta a todo o tempo, sem limite
temporal. No entanto, para se precaver de possiveis excessos ou abusos no
exercicio deste direito (preocupagio principal dos defensores dos prazos de
caducidade), o diploma prevé a possivel aplicagdo de limites, quanto aos efeitos
do estabelecimento, em duas situagées. No seu artigo 165692, n® 1, pode ler-se
que os beneficios patrimoniais, nomeadamente sucessérios e de alimentos,

22 Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagio do Porto de 7-10-2021, proferido no processo n® 3340/17.6T8AVR-A.P1.
[Consult. 15 de maio de 2024]. Disponivel em: www.dgsi.pt.

# Muito haveria a ponderar quanto aos prazos de caducidade da agdo de investigagdo de paternidade e sua constitucio-
nalidade, no entanto, por uma questio de brevidade e de forma a nio divergir do assunto que nos ocupa, esta questiao
nio serd alvo de andlise aprofundada. Sobre o assunto, cft., entre outros, Cruz, Rossana Martingo — O estabelecimento
da filiagdo e a Constitui¢do da Republica Portuguesa — alguns pontos de discussio. Cadernos de Dereito Actual [em
linha]. Vol. Extraordinario, n¢ 5, 2017, pp. 11 a 24. [Consult. 20 de junho de 2019]. Disponivel em: http://www.
cadernosdedereitoactual.es/ojs/index.php/cadernos/article/view/130/77. ISSNe 2386-5229; Oliveira, Guilherme
de - Caducidade das acgbes de investigagdo. Revista Lex Familiae. ISSN 1645-9660. Ano 1, n° 1, 2004, pp. 7 a 13;
Ribeiro, Joaquim de Sousa — A inconstitucionalidade da limitagdo temporal ao exercicio do direito a investigagio
da paternidade. Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia. Ano 1479, n® 4009, margo-abril 2018, pp. 214 a 238.
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nio se produzem para o proponente da a¢io quando esta seja intentada mais
de quinze anos apds o conhecimento dos factos que indiciem a filiagio (este
prazo nio comega a correr enquanto o proponente nio for maior ou eman-
cipado) ou quando se possa deduzir que a inten¢do na base da propositura
da agdo seja a obtengio de vantagens patrimoniais. Entende-se que se a pes-
soa jd tinha conhecimento de factos que indiquem a identidade do seu pai,
nio intentou, durante quinze anos a respetiva agio de investiga¢io e vem,
posteriormente, propé—la, as razdes que motivaram esta tomada de decisio
ndo sdo genuinas, na mesma linha de raciocinio feita quanto aos motivos
patrimoniais. O regime tenta, assim, garantir o bom uso do mecanismo, em
conformidade com o espirito e a finalidade do mesmo.

Muitas vezes elogiada pela doutrina e pela jurisprudéncia“, esta solu-
¢do oferecida pelo Cédigo Civil macaense ¢ uma manifestagio da superior
importincia do conhecimento das rafzes que deve ser sempre assegurado,
face a preocupagdes (compreensiveis) de cariz patrimonial”. Esta solugio tem,
ainda, face 4 simples aplicagdo do instituto do abuso de direito, a vantagem
de ser determinada, ou seja, ndo deixa a sensibilidade do juiz a validag¢io do
preenchimento dos critérios do abuso de direito, definindo claramente os
pressupostos de aplicabilidade da norma restritiva dos efeitos. E de frisar que
0 prazo previsto para a Veriﬁcagio dos efeitos patrimoniais, de quinze anos
apds conhecimento dos factos relevantes, ¢ superior aos prazos vigentes em
Portugal, de dez anos apds maioridade ou emancipagio ou de 3 anos apds
conhecimento de tais factos. No entanto, deve realgar-se que esta solugio,
para ser transposta no nosso sistema, obrigaria a uma mudanga profunda
do regime, nomeadamente por pressupor uma auséncia de prazo para pro-
positura da a¢io.

24 Cfr., entre outros, os Acérdios do Supremo Tribunal de Justica de 09 de abril de 2013, proferido no processo
n° 187/09.7TBPFR.P1.51, de 21 de setembro de 2010, proferido no processo n¢ 495/04 — 3TBOR.C.1.5.1. [Consult.
15 de maio de 2024]. Disponivel em: www.dgsi.pt; Acérdio do Tribunal Constitucional n° 486/2004, de 7 de Julho.
[Consult. 23 de julho de 2019]. Disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt.

# Diz-nos o Supremo Tribunal de Justica, no seu Acérdio 21 de setembro de 2010, proferido no processo n® 495/04
- 3TBOR.C.1.8.1, baseando-se na “Breve Nota Justificativa” do diploma que introduziu a norma no Cédigo Civil
Macaense, que com esta “pretendeu—se criar mecanismos que impedissem, em casos limite, os efeitos perversos
resultantes da constitui¢io tardiamente negligente do vinculo de filiagio com propésitos de mero enriquecimento
patrimonial” (...) permitindo a limitagio dos “resultados indirectos que estariam normalmente associados a consti-
tui¢do do vinculo de filiagio.” [Consult. 15 de maio de 2024]. Disponivel em: www.dgsi.pt.
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Cristina Dias mostra-se favordvel a criagio de uma norma similar a
do artigo 16562 de Macau (ressalvando que tal s6 seria util se admitirmos
a imprescritibilidade da agdo de investigagio de paternidade, o que nio ¢,
pelo menos por enquanto, o regime em vigor em Portugal) que considera
ser satisfatéria na realizagdo dos direitos a conhecer as origens e 4 identidade
pessoal e no bloqueio do uso desviante do sistema como “instrumento de

999326 /27

“caca a fortuna . Levantando-se a questdo da constitui¢io de uma certa
causa de indignidade, originada pelo exercicio abusivo do direito, a autora
relembra um acérdio do Supremo Tribunal de Justi¢a que considerou ser-se
aceitdvel retirar a capacidade sucesséria numa situagio em que, apesar de nio
estarmos perante nenhuma causa de indignidade, o contrério seria ofensivo
dos bons costumes e do fim social e econédmico do direito de suceder sendo
“ilegitimo, por abusivo, esse mesmo direito””. Refere ainda a vantagem de
uma norma especial, 2 semelhanca do que analisamos no direito macaense,
face a solugdo do abuso de direito, por ser menos imprevisivel e ndo ofender
a seguranga jurl’dicazg. Opinido nio partilhada por Guilherme de Oliveira
por considerar que uma norma especifica seria supérflua num sistema que “ja
consagra, orgulhosamente, uma norma geral sobre o “abuso do direito”””.
Rossana Martingo considera que uma solugio semelhante a macaense “seria
uma solugio de concordincia pritica” entre os diversos interesses em causa
e os argumentos a favor dos prazos de caducidade™. Por sua parte, Rafael

Reis considera preferivel nio fixar um prazo do qual depende a produgio

26 Dias, Cristina — Investigagio da paternidade e abuso do direito. Das consequéncias juridicas do reconhecimento
da paternidade. Cadernos de Direito Privado. ISSN 1645-7242, n¢ 45, Janeiro/ Margo 2014, pp. 322 59, p. 58.

27 As agdes “caga-heranga” ou “caga-fortuna” constituem um desvio da proépria esséncia do regime da filiagdo, uma

2 A situagdo que deu origem a esta decisdo resume-se ao caso de um pai que violou a prépria filha, de 14 anos e a
obrigou a abortar aos 15 anos. Tendo cumprido pena de prisio pelos factos, a ofensa persistiu apés a sua saida. O
pai quis, 2 morte da sua filha aos 29 anos, exercer o seu dircito de suceder, o que o tribunal considerou, conforme
referido, um uso abusivo do direito. Cfr., Acérdio do Supremo Tribunal de Justiga de 7-01-2010, proferido no
processo n® 104/07.9TBAMR.S1. [Consult. 15 de maio de 2024]. Disponivel em: www.dgsi.pt.

2% Dias, Cristina — Investigagio da paternidade e abuso do direito, op. cit., p. 58.
30 Oliveira, Guilherme de — Caducidade das ac¢des de investigagdo. Revista Lex Familiae. ISSN 1645-9660. Ano 1,
ne 1, 2004, pp. 7 a 13, p. 12.

31 Cruz, Rossana Martingo — O estabelecimento da filiagio e a Constitui¢do da Republica Portuguesa — alguns
pontos de discussio. Cadernos de Dereito Actual [em linha]. Vol. Extraordinario, n® 5, 2017, pp. 11 a 24. [Consult.
20 de junho de 2019]. Disponivel em: http://www.cadernosdedereitoactual.es/ojs/index.php/cadernos/article/
view/130/77. ISSNe 2386-5229. p. 23.
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dos efeitos patrimoniais antes deixando “a prudente aprecia¢io do julgador”
a aplicagdo do abuso de direito™.

Aplicada no 4mbito da legitimidade ativa, esta solugio permitiria que
qualquer descendente, desejoso de ver reconhecido e realizado o seu direito
ao conhecimento das origens bioldgicas, pudesse intentar agio com vista a
tal re- conhecimento, tendo, porém, que passar a sua pretensio pelo crivo
da norma, garantindo-se a autenticidade e a finalidade do uso do sistema.

A (in)divisibilidade do estado

No entanto, da sua aplica¢do adviria uma consequéncia que merece
mengio e pondera¢do. Imagine-se um neto que decide intentar agio de in-
vestigagdo da sua avoenga aos 50 anos, ou seja, tendo passado largamente o
prazo previsto, ou cujas pretensoes sejam consideradas abusivas pelo julgador.
Este veria o seu estado de neto estabelecido apenas na sua vertente pessoal,
nio se produzindo nenhum dos efeitos patrimoniais decorrentes do referido
estado. Ora, tal entra em conflito com um principio existente no nosso or-
denamento juridico referente ao estatuto resultante da filiagdo, o principio
da indivisibilidade do estado.

Estipula o principio que o estado juridico é composto por duas ver-
tentes, cada uma com os seus proprios efeitos, uma dimensio pessoal e uma
dimensio patrimonial, que se entendem indissocidveis, ou seja, a obtengido
de um estado acarreta tanto a produgdo dos seus efeitos pessoais como patri-
moniais. No contexto que analisamos, referimo-nos ao estatuto derivado da
filiagdo, o estado de filho (ou de neto, ou de bisneto, ...) cujos efeitos constam
de diversos artigos dos livros IV e V do Cédigo Civil. O principio referido
implica que todos os efeitos que integram o estado se produzam aquando da
aquisi¢io do mesmo, ou seja, sendo-se filho de alguém tal vale tanto a nivel
pessoal como patrimonial. A solu¢io macaense implica a divisibilidade do
estado partindo, portanto, da premissa de que o direito em causa (direito ao

32 Reis, Rafael Luis Vale e — O Direito ao Conbecimento das Origens Geneéticas, op. cit., p. 212.
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estabelecimento da sua ascendéncia) contém duas dimensdes: uma dimensio
patrimonial e uma dimensdo nio patrimonial ou pessoal”.

A dimensio patrimonial diz respeito aos bens do pretenso pai/avd/
bisavd, a sua heranga. Os direitos de natureza patrimonial pertencem aquele
que ¢ herdeiro, transmitindo-se, depois, aos seus préprios sucessores. Ora, se,
por nio ter intentado agio para o reconhecimento judicial de paternidade,
determinada pessoa nio adquiriu a posi¢io de herdeiro, os direitos patrimo-
niais correspondentes a este estatuto nio existem na sua esfera jurl’dica e nio
poderio, logicamente, ser transmitidos aos seus herdeiros.

A dimensio pessoal do direito ao estabelecimento da ascendéncia reme-
te para os direitos a historicidade e identidade pessoal e a0 conhecimento
das origens genéticas. Estes direitos sdo direitos de personalidade, direitos
pessoais, que, ao contririo dos direitos patrimoniais, nascem diretamente na
esfera juridica de cada um, nio sio herdados nem transmitidos. Como nio
dependem de um direito de outrem, sdo exercidos autonomamente, existem
independentemente da a¢do ou inagdo de um terceiro. No caso em andlise, o
direito pessoal de alguém ver estabelecida legalmente a sua drvore genealdgica
existe por si s6, ndo ¢ afetado pela inagdo de seu pai/mie, avd/avo, que nio
exerceu em tempo devido o seu préprio direito pessoal ao reconhecimento
da sua ascendéncia.

A hipétese que se coloca consiste, entdo, na possibilidade de dissociagdo
dos efeitos patrimoniais da filiagio da obten¢do do estado de filho, quando
ocorre por impulso do neto ou bisneto. Por outras palavras, se uma pessoa
intenta uma a¢io de investigagdo de paternidade do pai ou da mie, com o
objetivo de estabelecer a paternidade destes e, por este meio, a sua prépria
avoenga, poderd ver produzir-se os efeitos pessoais do estabelecimento mas
nio os efeitos patrimoniais (nomeadamente a aquisi¢do do titulo de herdeiro).
Apesar de parecer contrariar o principio da indivisibilidade do estado familiar,

3 Cristina Dias analisa a questio da duplicidade de dimensdes da agio de investigagdo de paternidade, dizendo que
esta direciona-se, para além do estabelecimento das origens genéticas, 20 cumprimento de uma vertente patrimonial.
Neste 4mbito a autora refere os deveres resultantes das responsabilidades parentais mas também, e de forma mais
pertinente para a questdo em anilise, os efeitos sucessérios com consequéncias na esfera jurl’dica dos sucessiveis j:i
existentes. Cfr., Dias, Cristina — Investigagdo da paternidade e abuso do direito, op. cit., p. 54.
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esta hipdtese ¢ defendida por virios autores, como Jorge Duarte Pinheiro que
entende que o principio “ndo deve ser sobrevalorizado™"

Como prova do que afirma, o autor expde exemplos, presentes na nossa
lei civil, de exce¢des a indivisibilidade, os artigos 16032 e 1856¢2. O artigo
16032, enquadrado nos impedimentos dirimentes ao casamento, prevé que a
prova do parentesco (e o consequente reconhecimento) nio produz qualquer
efeito para além de impedir o casamento. Quanto ao artigo 18562, que, para
o caso, ¢ de maior interesse, determina que a perfilhagio de filho falecido s6
produz efeitos em relagdo aos descendentes do perfilhado, tendo como tnico
objetivo o de evitar que a perfilhagio seja usada apenas para obter benefi-
cios de ordem sucesséria”. Paulo Nascimento junta outro exemplo em que a
unidade do estado ¢ afetada™, o artigo 18192, n° 2, consagra uma condi¢io
de legitimidade passiva que o investigante tem de respeitar se nio quer que
a sua posi¢ao sucessoria seja afetada. De facto, se o investigante nio deman-
dar os herdeiros ou legatdrios do investigado, os efeitos da procedéncia da
acdo nio lhes poderio ser opostos, nomeadamente os efeitos sucessérios que
implicariam a consideragio do investigante como herdeiro e a consequente
diminui¢io do quinhio de cada um.

Assim, entende a doutrina e a jurisprudéncia, numa corrente que se
acompanha, que os eventuais beneficios patrimoniais que alguém venha a
obter, num uso desviante do mecanismo da agdo de investiga¢io, nio podem
minorar o interesse legitimo do filho em estabelecer a sua ascendéncia”. Pode
até referir-se que as motivagoes patrimoniais do investigante sdo legl’timas, 0
vinculo de filiagio engloba, na sua génese, efeitos de ordem patrimonial cuja

3% Pinheiro, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contempordneo. 5* edigio. Almedina, Outubro 2016. ISBN
978-972-40-6763-6, p. 140.

35 Pinheiro, Jorge Duarte — O Direito da Familia Contemporineo, op. cit., p. 140.

36 Nascimento, Paulo — Procriagio medicamente assistida post mortem: efeitos familiares e sucessorios. In AAVV. —

Escritos de Direito das Familias: uma perspectiva luso-brasileira. Porto Alegre: Editora Magister, 2008, pp. 234 a
237, Apud Dias, Cristina — Investigagio da paternidade e abuso do direito, op. cit., p. 58.

37 Cfr., Dias, Cristina — Investigagdo da paternidade ¢ abuso do direito, op. cit., p. 55.; Pinheiro, Jorge Duarte
- O Direito da Familia Contempordneo, op. cit., p. 138. Os Acérdios do Supremo Tribunal de Justica de 18 de
fevereiro de 2015, proferido no processo ne 4293/10.7TBSTS.P1.51 e de 24 de maio de 2012, proferido no processo
n° 69/09.2TBMUR.P1.51, resumem a ideia numa formula sucinta, “a prevaléncia do ser sobre o ter”. [Consult. 15
de maio de 2024]. Disponivel em: www.dgsi.pt. No Acérdio do Supremo Tribunal de Justi¢a de 06 de setembro
de 2011, proferido no processo n° 1167/10.5TBPTL.S1, pode ler-se “O motivo de ordem patrimonial que poderia
estar presente na opgio do legislador constitui-se perverso e de frégil consisténcia estrutural e sistémica para poder
ser esgrimido contra valores e principios essenciais da pessoa humana.” [Consult. 15 de maio de 2024]. Disponivel
em: www.dgsi.pt

132


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

DIREITO DAS CRIANCAS, FAMILIA E SUCESSOES...

produgio nio depende da pureza de espirito do filho. Por outro lado, e como
refere Joaquim Ribeiro, ndo se vislumbra a razio da diferenga de tratamento
entre as pretensdes sucessérias do filho nascido fora do casamento, conside-
radas censurdveis, e dos filhos reconhecidos cuja protegio face as primeiras
fundamentaria uma limitagdo do direito de investigar”.

Recorrendo-se a uma cisio do estado, entende-se acautelar o direito a
identidade pessoal, com todas as consequéncias a nivel do conhecimento da
ascendéncia previamente desenvolvidas, assim como o direito a constituir fa-
milia, sem que exista impacto intolerdvel na seguranga juridica do investigado
nem que se favoregam pretensoes censurdveis. Permitir que os efeitos pessoais
se produzam desligados de vantagens patrimoniais assegura a genuinidade
das pretensoes daquele que intenta a agdo. Se este nio pode obter qualquer
beneficio patrimonial, a tinica razdo pela qual ird enveredar pela via da agdo
de investiga- ¢do serd para colmatar o vazio da sua histéria familiar.

Apesar de se aceitar a possibilidade de divisibilidade do estado de filia-
¢do, deve mencionar-se uma outra possibilidade de propiciar o direito do neto
ao conhecimento das suas origens, sem ofender os interesses em confronto
e excluindo-se as agdes “caga fortunas”, que consiste na supressio integral
dos efeitos patrimoniais do reconhecimento das origens genéticas quando
este seja feito por outra pessoa que o filho, uma vez que este jd terd perdido
tais direitos patrimoniais. Por outras palavras, tanto o neto, como o bisneto
poderiam pedir o estabelecimento da sua avoenga ou bisavoenga no exerci-
cio de um direito préprio decorrente do direito a identidade pessoal, sem
prazo, mas apenas com efeitos pessoais. Desta forma, assegura-se indiscuti-
velmente o direito ao conhecimento das origens genéticas mas manifesta-se
como deficiéncia o desprezo pela ver- tente patrimonial intrinseca a natureza
transmissora da filiagio”, levando a que um individuo, sem ter tido qualquer

3 Ribeiro, Joaquim de Sousa — A inconstitucionalidade da limitagio temporal ao exercicio do direito & investigagdo
da paternidade. Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia. Ano 1472, n® 4009, margo-abril 2018, pp. 214 a 238,
pp- 232 ¢ 232.

3 De relembrar que o estabelecimento da filiagio, nomeadamente da paternidade, tem inerente, para além de aspe-
tos pessoais, todo um conjunto de efeitos patrimoniais que nio se podem descurar. Neste 4mbito, “a investigagio
da paternidade nio se destina (ou tem de destinar-se) a tutelar apenas um interesse «moral» do investigado, mas
também um seu interesse «patrimonial». Decerto (e importa acentud-lo sem qualquer equivoco), a tutela deste
ultimo interesse ¢ inteiramente legitima”, consideragdo aplicével, por maioria de razdo, a investigagdo de outro grau
de parentesco. Cfr., Acérdio do Tribunal Constitucional ne 99/88 de 28 de abril. [Consult. 15 de maio de 2024].
Disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt.
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tipo de comportamento condendvel, se veja reprimido e restringido nos seus
direitos. Refira-se, contudo, que este sistema estd em conformidade com a
perda dos direitos patrimoniais que ocorrem na esfera dos ascendentes (por
inagdo dos mesmos) e que, por isso, nio podem ser transmitidos aos seus
sucessores. Por outro lado, um regime com este contetido teria de ser cons-
truido ab initio pelo legislador.

A jurisprudéncia portuguesa — analogia legis

Importa referir que, nao obstante a lei nio consagrar inequivocamente
a legitimidade de um neto para recorrer a a¢io de investigacdo no estabe-
lecimento da sua avoenga (ou bisavoenga), a jurisprudéncia portuguesa ji
proferiu decisdes favordveis.

Veja-se 0 acérdio do Tribunal da Relagio do Porto de 26.06.2017"
que se debrugou sobre a pretensio de um individuo de estabelecer a sua
bisavoenga (paternidade de seu avo), recorrendo, para tal, a0 mecanismo da
agio de investigagio de paternidade”. Julgada improcedente pelo tribunal
a quo, o processo foi remetido para a Relagio do Porto, que revogou a decisio
recorrida e deu provimento a pretensio do autor.

Entendeu o Tribunal que a omissdo de previsio do reconhecimen-
to da avoenga ou bisavoenga nio traduz uma proibi¢do do neto requerer a
identificagdo do seu av6 ou bisavo, justificando-se pelo facto de tal proibi¢io
nio resultar inequivocamente do texto da lei e reportando-se a ratio legis do
sistema de estabelecimento da filiagio que, considera, ndo se opoe ao reconhe-
cimento judicial de outro vinculo que a paternidade/maternidade. Fazendo
uma breve mengio ao estabelecimento da paternidade/avoenga de outrem
como resultado ébvio do estabelecimento da prépria avoenga/bisavoenga, o

40" Acérdio do Tribunal da Relagio do Porto, de 26-06-2017, proferido no processo n° 5829/16.ST8PRT.P1.
[Consult. 15 de maio de 2024]. Disponivel em: www.dgsi.pt

41 Cristina Dias analisou em profundidade o acérdio do Tribunal da Relagio do Porto de 26.06.2017, oferecendo
uma perspetiva distinta da apresentada pelo tribunal. Cfr. Dias, Cristina — Estabelecimento da avoenga e bisavoenga
- admissibilidade da analogia do estabelecimento da filiagio? - Ac. do TRP de 26.6.2017, P. 5829/16.5TSPRT.P1,
anotado. Cadernos de Direito Privado. ISSN 1645-7242, n® 59, Julho/Setembro 2017, pp. 44 a 59.
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tribunal frisa a possibilidade de conflitos de interesses” mas retira-lhes im-
portincia. Num louvével percurso refletivo, o tribunal parte da ideia de que
todo o direito subjetivo tem subjacente um interesse para concluir que o neto
ou bisneto exerce, na situa¢io dos autos, um direito préprio. Ora, defende o
tribunal que “o que vale em relagio aos progenitores vale em relagio a outros
ascendentes”, devido ao alcance do direito a historicidade pessoal que ultra-
passa o grau da filia¢do. Por esta razdo, ao pretender estabelecer a sua avoenga
ou bisavoenga, 0 neto estard simplesmente a exercer o seu direito préprio a
identidade pessoal ao qual sempre corresponderd uma agio destinada a sua
realizagdo (artigo 29, n° 2, do Cdédigo de Processo Civil).

Deparando-se com a inexisténcia de qualquer mengio, na lei, a situagio
que lhe foi submetida, o tribunal entendeu estar perante uma lacuna, mais
precisamente uma lacuna teleoldgica, e para o seu preenchimento recorreu,
como prescreve a lei, ao artigo 102 do Cédigo Civil, aplicando ao estabeleci-
mento da avoenga e bisavoenga o regime legal previsto para o estabelecimento
da paternidade/maternidade por via de uma analogia legss, mais concreta-
mente, de uma aplicagio analdgica dos artigos 18172 e 18692. A leitura dos
artigos deve, porém, ser feita num sentido que se encaixe as particularidades
do caso, isto ¢, quando o artigo 18172, que prevé o prazo de caducidade, refere
o investigante e a sua maioridade como ponto de partida da contagem do
prazo, deve considerar-se que se refere ao neto ou ao bisneto.

Levanta-se a questdo do conflito de direitos e de interesses, pois uma
pessoa que intenta a¢io para o estabelecimento da sua bisavoenga estard for-
¢osamente a estabelecer a avoenga de seu pai/maie e a filia¢do de seu avd/avéd
que poderio nio querer que tal seja feito ou cujo direito a tal estabelecimento
se encontre caducado. Ora entende o tribunal que o que estd aqui em causa ¢
o direito do bisneto ao estabelecimento da sua bisavoenga, um direito préprio
que se distingue do direito da sua avé de estabelecer a sua paternidade, logo,
a caducidade deste ndo implica a caducidade daquele. Com isto se atribui ao
bisneto um direito préprio que ele exerce por si s6, e que nio é, nem pode

42 Referimo-nos, neste Ambito, & possibilidade de a pessoa de quem a paternidade se estabelece j4 ter falecido, ou,
estando viva, nio desejar ou nio poder (por decurso do prazo e caducidade do seu direito) proceder ao reconheci-
mento da sua filiagao.
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ser, influenciado nem limitado pela caducidade do direito dos pais ou avés
estabelecerem a sua filiagdo, nem pela inércia destas mesmas pessoas.

Relativamente a questdo da instabilidade causada pela possibilidade de
aparecer, em qualquer altura, um novo pretenso herdeiro, o tribunal recorre
a mencionada cisio do estado de filiagio propondo que se conjugue o direito
de alguém estabelecer a sua avoenga ou bisavoenga com a perda dos direitos
patrimoniais operada na esfera juridica do seu pai/mie, avd/avé. Julga o tri-
bunal que a dimensio pessoal do direito pode ser sempre exercida, desde que
dentro do prazo do artigo 18172 aplicdvel por analogia, e, sobretudo, enquanto
direito préprio de cada um (netos e bisnetos), o que nio implica a produgio
de efeitos patrimoniais, visto estes decorrerem de direitos patrimoniais ine-
xistentes por terem sido perdidos por terceiros (pais e avés).

Mas o Tribunal da Relag¢io do Porto foi, entretanto, mais além nesta
matéria, reconhecendo, em 2021, a a¢do de investigagio de avoenga como
uma agio auténoma, a qual nem sequer considera aplicdvel, por analogia,
o regime da agio de investiga¢io de paternidade mas sim o regime geral.
Entende o Tribunal que nio existe lacuna no sentido em que nio existe
“qualquer situagio, substantiva e adjectiva, juridicamente relevante a carecer
de preenchimento” uma vez que a agdo de investigagdo de avoenga se encontra
acautelada pelo regime geral”. Podendo a pretensio juridica subjacente ser
apresentada em juizo em processo comum, nio hd necessidade de se lhe aplicar
o regime especial da investigagdo de paternidade. Assim, no seu entendimento,
o reconhecimento judicial da avoenga nio depende do cumprimento do prazo
previsto no artigo 1817° nem tdo pouco da criagdo de um regime especial,
podendo desde j4, e ao abrigo do ordenamento juridico atual, proceder-se ao
estabelecimento judicial de relagdes de ascendéncia distintas da paternidade.

Conclusio

Conclui-se, portanto, pela existéncia de diversas solugdes que permiti-
riam assegurar a possibilidade de estabelecer a avoenga, conferindo uma maior

43 Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagio do Porto de 7-10-2021, proferido no processo n® 3340/17.6T8AVR-A.P1.
[Consult. 15 de maio de 2024]. Disponivel em: www.dgsi.pt.
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prote¢do ao direito ao conhecimento das origens genéticas e a identidade
pessoal do que aquela que lhes é atualmente concedida. Torna-se evidente
a inevitdvel remodelagio do regime da filiagio nesta matéria. Este mostra-se
desatualizado e inapto, na sua disposi¢do atual, a acompanhar a evolugio da
mentalidade societdria, surgem novas necessidades dos individuos de satisfa-
¢do da sua curiosidade autobiogrifica e situagdes que requerem resposta do
sistema juridico que este nio pode (ou nio quer) dar.
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Notas introdutdrias

O tema da residéncia alternada da crianga apds separagio dos pais, no
Ambito do exercicio conjunto das responsabilidades parentais, tem repercutido
em grandes discussoes na seara do Direito de Familia, atendendo ao anseio
da sociedade em se garantir a manuteng¢io do convivio e lagos afetivos com
o(s) filho(s) ap6s separagio conjugal.

Embora encontre respaldo na legislagio de Portugal e do Brasil, como
se verd logo a seguir, ainda se observa resisténcia em ambos os paises em ter-
mos de aplicagdo da residéncia alternada ou dupla residéncia da crianga pés
divércio. Como os Tribunais vém se posicionando em relagdo a alternincia
de convivéncia do filho entre a casa da mae e a casa do pai, de modo a garantir
o direito da crianga de ampla convivéncia familiar pds divorcio? O que diz a
legislagdo sobre a residéncia da crianga ap6s a separagdo dos pais?

O presente artigo tem por escopo analisar brevemente as altera¢oes
legais ocorridas no ordenamento juridico de Portugal e do Brasil atinentes
ao tema da residéncia alternada (dupla residéncia) da crianga pés divércio/
separagio dos pais, além de demonstrar o posicionamento de Cortes de Justica
de ambos os paises sobre esse arranjo familiar, de forma a contribuir com o
debate desta temdtica afeta ao direito das criangas.

E importante mencionar que o ano de 2008 teve especial relevincia
para os dois paises pois em Portugal houve a edi¢do da Lei n° 61/2008, de
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31 de outubro , a qual teceu profundas modificagées no dmbito do divércio e
do exercicio das responsabilidades parentais e, no caso do Brasil, introduziu-se
pela primeira vez no ordenamento juridico a figura da guarda compartilhada,
através da Lei n° 11.698/08".

Para os fins deste trabalho, analisar-se-30, primeiramente, as principais
alteragdes legislativas ocorridas em Portugal no tocante 4 prética da residéncia
alternada, passando-se, em seguida, ao exame do ordenamento brasileiro.

A Residéncia Alternada em Portugal: da Lei n® 61/2008 a
Lei n® 65/2020

Visando a melhor compreensio do tema convém esclarecer o seu con-
ceito doutrindrio. De acordo com Maria Perquilhas, Juiza de Direito em
Portugal e docente no Centro de Estudos Judicidrios (CEJ)na 4rea de Familia
e das Criangas, a residéncia alternada ou partilhada consiste no exercicio
da residéncia da crianca deforma alternada ou rotativa com cada um dos
progenitores,com 0s quais passa a conviver tempo aproximadamente similar
ou igualitdrio, a possibilitar o desenvolvimento de “vivéncias comuns e o
estabelecimento do quotidiano familiar e social estdvel com ambas as células
familiares™.

Sofia Marinho, Sociéloga Portuguesa, Doutora em Ciéncias Sociais
da Universidade de Lisboa, identifica a prdtica da residéncia alternada das
criangas pds dissolugdo conjugal como sendo a “(...)partilha entre mie e pai
de 33 2 50% do tempo de residéncia e do envolvimento continuado nos cui-
dados e na educagio dos seus filhos e filhas(...)”.

! Disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/61-2008-439097. Acesso em 02.04.2024.
* Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02007-2010/2008/lei/111698.htm. Acesso em 02.04.2024.

3 Perquilhas, Maria,“O Exercicio das responsabilidades parentais”, 7z Marinho, Sofia e Correia, Sénia Vladimira,
Uma familia parental, duas casas, Lisboa: Edigoes Silabo, 2017 p. 68.

4 Marinho, Sofia, “A residéncia alternada e as transformacées na familia”, 7z Marinho, Sofia e Correia, Sénia
Vladimira, Uma familia parental, duas casas, Lisboa: Edigoes Silabo, 2017, p. 13. E forgoso esclarecer ndo haver
unanimidade na doutrina internacional no que diz respeito ao exato percentual de partilha de tempoentre os ge-
nitores, para ser considerada residéncia alternada ou dupla residéncia, havendo aqueles que entendem ser de pelo
menos 25% o tempo de convivéncia, jd outros no minimo 50%, sendo certo que a literatura tende a valorizar mais a
qualidade do relacionamento entre pai e filho, em detrimento da quantidade do tempo de convivéncia, conforme
se depreende em Shared Physical Custody and Children’s experience of Stress, por Jani Turunen, do Departamento
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E imperioso esclarecer que tal arranjo familiar se distingue da “guarda
alternada”, modalidade que nio dispoe de previsio legal em Portugal ou
no Brasil, em que a titularidade das responsabilidadesparentais se alternaria
conforme o filho mudasse de residéncia. A guarda alternada seria, portan-
to, o exercicio unilateral das responsabilidades parentais com alternincia
de residéncia, caracterizando-se, nas palavras da nobre jurista portuguesa,
Dra. Maria Clara Sottomayor,(..)pela possibilidade de cada um dos pais de-
ter a guarda da crianga alternadamente, de acordo com um ritmo temporal,
o qual pode ser um ano escolar, um més, uma semana ou parte da semana,
detendo,cada progenitor, durante os seus periodos de estadia com a crianga,a
totalidade dos poderes-deveres integrados no contetdo das responsabilidades
parentais(...)””.

Estabelecido o conceito de residéncia alternada, arranjo familiar que
se insere na dindmica do exercicio conjunto das responsabilidades parentais
pés-divércio, convém adentrar no exame das principais mudangas ocorridas
a partir da Lei Portuguesa n® 61/2008, de 31 de outubro, relacionadas a
questio da residéncia do filho apés divércio, para se compreender a evolu-
¢io legislativa até a edicao da Lei 65/2020, de 04 de novembro’, responsével
por incluir no Cédigo Civil Portugués (CPP) a possibilidade da “residéncia
alternada” do filho em caso de divércio, separagio judicial de pessoas e bens,
dentre outros casos.

Buscando concretizar a nog¢do de que as responsabilidades parentais
nio deverdo ser afetadas pela dissolu¢do do casamento nem pela separagio dos
pais, a nova redagdo dada ao artigo 1.9062, n1, do CPP pela Lei n° 61/2008,
dispoe que as responsabilidades parentais relativas as questoes de particular
importincia para a vida do filho sio exercidas em comum por ambos os
genitores nos termos que vigoravam na constancia do casamento.

Ou seja, diferentemente da redagdo anterior, que preconizava a neces-
sidade de acordo dos pais para o exercicio em comum das responsabilidades
parentais, a alteragio realizadapela Lei n° 61/2008, de 31 de outubro, estatuiu

de Sociologia da Stockholm University Demography Unit (SUDA), iz http://www.familiesandsocieties. eu/wp-
-content/uploads/2015/04/WP24Turunen.pdf. Consultado em 17.10.18.

3 Sottomayor, Maria Clara — Tema de Direito das Criangas, Reimpressio, Coimbra: Almedina, 2016, ISBN 978-
972-40-5588-6, p 74.

¢ Disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/65-2020-147533134. Acesso em 04.04.2024.
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como regime regra o exercicio comum independentemente de prévio acordo
entre os pais7.

Com o advento dessa nova perspectiva inaugurada pela Lei n° 61/08,
possibilitou-se acrianga posicionar-se numa relagio tendencialmente iguali-
tdria com cada um dos pais, sendo atribuida a estes Gltimos uma distribui¢io
também mais equilibrada das responsabilidades parentais, ao ser consagrado
o exercicio conjunto como regime regra.

E de se ter por certo, contudo, ter a lei promovidodistingo entre atos de
particular importdncia e atos da vidacorrente, tal como constava no Principio
3:12 do Direitode Familia Europeu relativos as Responsabilidades Parentais.
Por se tratar de conceito juridico indeterminado, coube ajurisprudéncia e a
doutrina estabelecer o alcance da norma.

A jurisprudéncia, pois, define os conceitos de “actos de particular im-
portincia” e “actos da vida corrente”, como pode ser observado no processo
sobre regulagio das responsabilidades parentais n.2 897/ 12.1T2AMD-F.L1-1’,
em que o Tribunal da Rela¢do de Lisboa proferiu Acérdio em 02/05/2017, da
lavra do Relator Pedro Brighton, ocasiio em que se aduziu a dificuldade em se
estabelecer em abstrato a delimita¢io entre os atos acima mencionados, uma
vez que haveria uma ampla “zona cinzenta” integrada por atos intermedidrios
os quais poderiam em tese ser qualificadoscomo atos usuais, assim como de
particular importincia, tudo a depender dos costumes de cada ndcleo familiar
e de acordo com os usos da sociedade num determinado periodo histérico.

Acentuou-se, todavia, no referido decisum, que entre as questdes de
particular importincia poderiam ser destacadas as seguintes: as intervengdes
cirdrgicas das quais possam resultar riscos acrescidos para a saide do menor; a
pratica de atividades desportivas radicais; a saida do menor para o estrangeiro
sem ser em viagem de turismo; a matricula em colégio privado ou a mudanga
de colégio privado; mudanga de residéncia do menor para local distinto da
do genitor a quem foi confiado. Seriam, portanto, acontecimentos raros, em
que os dois genitores teriam necessidade de cooperar apenas episodicamente,

7 Dias, Cristina M. Aratjo, “Uma Andlise do Novo Regime Juridico do Divércio — Lei n° 61/2008, de 31 de ontubro”,
Coimbra: Almedina, 2008, p. 42.

8 Disponivel em http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565fa00497eec/50f92da258c65acc80258131
003df2ce? Consultado em 15.03.2024.
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e sempre a volta de assuntos que, por serem importantes para a vida do filho,
porventura os chamariam a sua responsabilidade de pais.

J4 os “actos da vida corrente” seriam as decisdes referentes a discipli-
na, ao tipo de alimentagio, dieta, atividades eocupagio de tempos livres; as
decisdes quanto aos contatos sociais; o ato de levar e ir buscar o filho regu-
larmente 4 escola, acompanhar nos trabalhos escolares; as decisdes quanto
a higiene didria, ao vestudrio e ao calgado; a imposi¢io de regras;as decisoes
sobre idas ao cinema, ao teatro, a espetdculos ou safdas a noite; as consul-
tas médicas de rotina. Ou seja, seriamdecisdes que devam ser tomadas com
mais frequéncia e que terdo de ser mais rdpidas, de modo que ficariam na
esfera do progenitor com quem o filho vive, sem necessidade de procurar o
consentimento do outro.

Este tltimo regime também serd aplicdvel nas situagéesem que o filho
se encontra com o progenitor com o qual nio reside, possuindo esse pai certa
margem de liberdade paratomar as decisdes quotidianas e rdpidas. Na ver-
dade, trata-se de uma liberdade mitigada pois, na forma do art. 1.9062, ne 3,
in fine, do CCP, esta liberdade de decidir fica condicionada as “orientagdes
educativas mais relevantes” a que o filho se habituou, que sio definidas pelo
progenitor com o quem o filho passa mais tempog. Prevé, ainda, o n° 4 do
art. 1.906° do CCP, a legitimidade do progenitor a quem cabe o exercicio
das responsabilidades parentais relativas aos atos da vida corrente delegar a
terceiros tais atos, consagrando-se, a contrario sensu, que os atos de particular
importincia nio sio passiveis de delegacio.

Neste ponto, impde-se suscitar alguns questionamentos a respeito das
alteragdes promovidas pela Lei n° 61/08 no que diz respeito as responsabi-
lidades parentais ap6s divércio, mormente no que se refere a essa divisio de
papéis estabelecidas aos progenitores, pois embora se tenha fixado como regra
o exercicio conjunto das responsabilidades parentais, independente de acordo
entre os pais, dando primazia ao principioda igualdade parental, acabou-se
por promover uma distin¢io infundada entre os mesmos ao estabelecer a
necessidade de um progenitor residente, a quem caberia decidir as questdes
relativas aos atos da vida corrente do filho, devendo o outro progenitor, ou

9 Coelho, Francisco Pereira e Oliveira, Francisco de — Curso de Direito de Familia — Volume I. Introdugio Direito
Matrimonial, 5* Edi¢do, Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, p. 794.
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seja, nio residente, ao exercer suas responsabilidades parentais, observar as
orienta¢des educativas mais relevantes, tal como elas sio definidas pelo pro-
genitor com quem o filho reside habitualmente”.

Jorge Duarte Pinheiro também levanta criticas a esse respeito, ao
aduzir haver apenas aparente correspondénciaentre o exercicio comum
das responsabilidades parentais queocorre na constincia do matriménio e
o exercicio comum apés o divércio, ji que, durante o periodo de vida em
comum,qualquer um dos conjuges teria o poder de tomar decisdes relativas
a atos da vida corrente do menor, contudo, quando se estd diante de ruptura
da vida em comum, tais decisdes incumbem, em tese, a apenas um dos pro-
genitores, ou seja,o0 progenitor residente.

Segundo o referido jurista portugués, o divércio implicaria um padrio
de exercicio comum mitigado das responsabilidades parentais, adstrito as
questdes de particular importincia para a vida do filho, nos termos do n° 1
do art. 1.9062 do Cédigo Civil, o que o torna desigualitirio e materialmente
distinto, na medida em que a posi¢io de um dos pais prevalece nitidamente
sobre a do outro’.

De fato, se a propria Constitui¢io Portuguesa consagrou no art. 362,
ne 3, o principio da igualdade entre os conjuges,tanto no 4mbito do direito
material quanto no direito de filiagdo, estabelecendo a legislagio civil, por
conseguinte, caber a ambos os pais o exercicio das responsabilidades parentais
(art. 1.9012 CC), porque a divisio entre progenitor residentee nio residente?
Porque atribuir a um dos progenitores, nocaso, o progenitor residente, o poder
de definir as orientagoes educativas que deverdo ser praticadas e observadas
em relagio ao menor, colocando-o em uma posi¢io de superioridade em
detrimento do outro progenitor?

10 No que se refere ao conceito de residéncia, ¢ de se ter por certo nio estar regulado nas responsabilidades parentais,
tendo o Cédigo Civil Portugués remetido para o regime legal de domicilio previsto nos art. 82 e seguintes (Segdo III
- Domicilio). Para o caso das criangas, confira-se o teor do art. 852, n® 1, que preceitua como domicilio do menor
o lugar da residéncia da familia e, se ela ndo existir, tem por domicilioo do progenitor a cuja guarda estiver. Nio se
pode olvidar, entretanto, que o préprio art. 822, n° 1, ao tratar do domicilio voluntirio geral, dispoe ter domicilio a
pessoa no lugar de sua residéncia habitual e, se residir alternadamente, em diversos lugares, tem-se por domiciliada
em qualquer deles. Ou seja, a possibilidade de crianga possuir doisdomicilios, onde viva alternadamente, ¢ albergada
pela legislagdo civil portuguesa, conforme se viu acima.

" Pinheiro, Jorge Duarte — Estudos de Direito da Familia e das Criangas, Lisboa: AAFDL, 2015, p. 294.
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Entende-se que tais orientagoes educacionais, diante de sua flagrante
relevincia para o integral e melhor desenvolvimento do menor, deveriam ser
decididas previamente em conjunto por ambos os progenitores.

Pois bem, em relagio a residéncia do(s) filho(s) ap6s a separagdo dos
pais, a norma do art. 1.9062, n® 5, do CCP estatui que o Tribunal determinard
a residéncia do filho e os direitos devisita de acordo com o interesse deste,
levando-se em consideragio todas as circunstincias relevantes, designada-
menteo eventual acordo dos pais e a disponibilidade manifestada por cada
um deles para promover rela¢ées habituais do filho com o outro”. A inten-
¢do da lei em estabelecer a preferéncia pelo “progenitor amigével” objetivou
a manutengio da rela¢io de grande proximidade com o outro progenitor,
considerando o poder de decisio do guardiio fisico (progenitor residente)
na concretizagio do direito da crianga em usufruir da presenca e cuidados
de ambos os pais e da sua familia de origem”.

A Lei pois determinou ao Tribunal fixar uma residénciapara a crianga,
em conformidade com os seus interesses, além de definir o tempo de contato
do filho com o progenitor com quem a crianga nio vai residir, oportunidade
em que seriam definidos os direitos de visita do outro progenitor, dando-se
relevincia ao conceito de residéncia para significaro que seria a “guarda fisica”,
ou cuidado do menor".

A partir das disposigoes acima destacadas, depreende-se que a legisla-
¢do portuguesa, a0 Mesmo tempo em que introduziu como regime regra o
exercicio conjunto das responsabilidades parentais em questoes de particular
importincia, continuou claramente a prestigiar o antigo modelo até entio

12 Esse tiltimo fator tem inspiragio da Lei da Califérnia, a qual também serviu de base para as altera- ¢des da legislagio
francesa, eis que foi pioneira na atribui¢io dos poderes de exercicio conjunto das responsabilidades parentais. Fo
que se depreende do seguinte trecho do California Family Code, Chapter 2. Matters to be considered in granting
custody. Section 3040 (a) Custody should be granted in the following order of preference according to the best interest
of the child as provided in Sections 3011 and 3020: (1) To both parents jointly pursuant to Chapter 4 (com-
mencing with Section 3080) or to either parent. In making an orvder granting custody to either parent,
the court shall consider, among other factors, which parent is more likely to allow the child frequent
and continuing contact with the noncustodial parent (...). Disponivel em https://law. justia.com/codes/
california/2007/ fam/3040-3048.html. Consultado em 06.04.2024.

13 Silva, Joaquim Manuel, “4 residéncia alternada. O direito das criangas a sua familia no processo de regulagio
das responsabilidades parentais” 7z Marinho, Sofia ¢ Correia, Sénia Vladimira, Uma familia parental, duas casas,
Lisboa: Edigoes Silabo, 2017, p. 177.

4 QOliveira, Guilherme de, “A esidéncia alternada’ em Portugal, segundo a Lei n® 61/2008”, in Marinho, Sofia e
Correia, Sénia Vladimira, Uma familia parental, duas casas, Lisboa: Edi¢oes Silabo, 2017, p. 156.
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vigente de residéncia habitual com um dos progenitores, cabendo ao outro
direito de visita, ou seja, manteve a forma tradicional de residéncia da crianga
ap6s divorcio.

Retoma-se a0 mesmo questionamento anteriormente aduzido: se as
responsabilidades serdo exercidas em conjunto, porque hd necessidade de ser
fixada pelo Tribunal uma residéncia? Porque falar em “visitas”, direito este
que se repor- ta a anterior situagio de guarda exclusiva, quando na verdade, no
dmbito do exercicio em conjunto, o ideal seria falar em convivéncia? Afinal,
pai nio deve apenas “visitar”o filho, mas sim conviver com ele, e ter uma
postura mais participativa em sua vida, o que ndo ¢ possivel num simples
regime de visitas”.

Ao invés da nomenclatura “regime de visitas” que permaneceu mesmo
com as altera¢des promovidas pela Lei n® 61/2008, melhor seria tratar como
regime de convivéncias,o qual deveria ser estabelecido da‘ forma mais ampla
possivelpara oportunizar a vivéncia entre progenitor e filho".

O art. 1.906¢, n° 6, do CCP, ainda com a redagio dada pela Lei
ne 61/2008, estabelecia que, para aquele progenitor que nao exercesse, NO
todo ou em parte, as responsabilidades parentais, a lei estabeleceria o direi-
to de ser informado sobre o modo do seu exercicio, designadamente sobre
a educagio e as condi¢des de vida do filho. Ou seja, consagrou-se o direito
do progenitornio guardiio, total ou parcialmente, de ser informado pelo
guardiio sobre os aspectos relacionados ao exercicio das responsabilidades
parentais, designadamente sobre a educagio eas condi¢oes de vida do filho,
consagrando a necessidade dospais em funcionarem como um casal parental,

envolvendo-se ambos na educagio do filho".

> O Juiz Paulo Guerra comunga deste mesmo entendimento, ao preferir utilizar a expressio “convivio” (ou em
organizagdo dos tempos da crianga” em vez de falar em “visitas”, alegando assumir tal direito uma forte componen-
te emotiva e uma carga afetiva que nio se pode deixar de lado. Ver Guerra, Paulo,“O regime juridico do divércio ¢
das responsabilidades parentais em Portugal”, in Ancides, Alexandra e Agulhas, Rute e Carvalho Rita, Divércio e
Parentalidade - Diferentes Olhares — Do direito a Psicologia, Lisboa: Ediges Silabo, 2018, pp. 45-46.

16 A titulo de comparagio, ressalte-se que a legislagao brasileira adotoua expressio “periodos de convivéncia” ou

“tempo de convivio” para os casos de aplicagio de guarda compartilhada, utilizando a expressio“direito de visitas”
apenas para os casos do pai ou da mie em cuja guarda nio estejam os filhos, conforme se vé, respectivamente, do
art. 1.583, §2¢, 1.584, §3¢, ¢ 1.589 do CCB.

17 Silva, Joaquim Manuel da — 4 Familia das criangas na separagdo dos pais — A gnarda compartilbada, Lisboa:
Petrony Editora, 2016, p. 52.
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Chega-se, entio, a tltima disposi¢io do art. 1.9062 do CCP, de n° 7, na
antiga redagio conferida pela Lei n® 61/2008, a qual sustentava claramente a
flexibilidade das solu¢oes anteriormente expostas, e buscava fomentar o amplo
convivio do filho com os dois pais, ao prever queo Tribunal decidiria sempre
de harmonia com o interesse do menor, incluindo o de manter uma relagio
de grande proximidade com os dois progenitores, promovendo e aceitando
acordos ou tomando decisdes que favorecessem amplas oportunidades de
contato com ambos e de partilha de responsabilidades entre eles.

Até o advento da Lei n° 65/2020, ¢ importante destacar que o n® 7 do
artigo 1.9062 do CCP se consubstanciava no sustentdculo juridico para a
implementagioda residéncia alternada em Portugal, no 4mbito do exercicio
conjunto das responsabilidades parentais, na medida em que o Tribunal po-
deria homologar acordos nesse sentido ou até mesmo decidir um regime mais
amplo de reparti¢io do tempo de convivéncia com ambos os progenitores,
com partilha das responsabilidades parentais”.

Eo que se depreende do seguinte Acérdio do Tribunal da Relagio de
Porto”, em sede de processo de regulagio das responsabilidades parentais:

“I - Sob o ponto de vista legal, designadamente 4 luz do disposto
no n° 7 do artigo 19062 do Cédigo Civil, nada obstaculiza a que, pa-
ralelamente com o exercicio conjunto das responsabilidades parentais,
se fixe um regime de alternincia de residéncia.

II-E possivel estabelecer o regime da residéncia alternada mes-
mo contra a vontade dos progenitores, desde que essa solugio se revele
como a mais adequada ao interesse da crian¢a de manter uma relagio
o mais préxima possivel com ambos os progenitores, de molde a que
possa usufruir em pleno, e em termos paritdrios, do afeto, apoio e
seguranga que cada um deles lhe pode proporcionar.

III - Havendo disponibilidade e condigbes de ordem pritica e
psicoldgica de ambos os progenitores, e nio havendo circunstincias
concretas que o desaconselhem (como, por exemplo, familias com

'8 Oliveira, Guilherme de, “4 ‘7esidéncia alternada’ em Portugal, segundo a Lei n° 61/2008”, in Marinho, Sofia e
Correia, Sénia Vladimira, Uma familia parental, duas casas, Lisboa: Edi¢oes Silabo, 2017, p. 162.

19 Disponivel em https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/S6a6e7121657f91e80257cda00381fdf/S1de03ce50819de5802583
bb003270122OpenDocument&Highlight=0
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histérico de violéncia doméstica ou quando os progenitores residam em
localidades distantes uma da outra), a residéncia alternada ¢ a solugio
com melhor aptiddo para preservar as relagdes de facto, proximida-
de e confianga que ligam o filho a ambos os progenitores, sem dar
preferéncia a sua relagio com um deles, em detrimento do outro, o
que concorrerd para o desenvolvimento sio e equilibrado do menor
e melhor viabilizard o cumprimento, por estes tltimos, das suas res-
ponsabilidades parentais.” (Processo n® 22967/17.0T8PRT.P1, Relator
Miguel Baldaia de Morais, Data do Acérdio 21.01.2019).

Havia, contudo, divergéncia jurisprudencial no tocante a necessida-
de ou nio de existir acordo entre os pais para que o regime da residéncia
alternada pudesse ser aplicado. Nesse sentido, confira-se a seguinte ementa
de Acérdio, do Tribunal da Relagio do Porto™, em sede de regulagio das
responsabilidades parentais:

“I - O exercicio conjunto das responsabilidades parentais com
residéncia alternada nio se pode confundir com a chamada guarda
alternada.

II - A opgio pela residéncia alternada s6 se justifica quando
haja acordo dos pais nesse sentido, o qual ¢ imprescindivel, exigindo-
-se ainda que essa solu¢do defenda os superiores interesses da crianga.

IIT - Sem o acordo dos pais e num quadro factual de con-
flito latente entre os progenitores, ¢ desaconselhdvel fixar mesmo a
titulo provisério, um regime de residéncia alternada.” (Processo
ne 3852/18.4T8VFR-A.P1, Relator Carlos Portela, Data do Acérdio
24.10.2019).

Como se pode constatar, a lei portuguesa alberga dois regimes de re-
sidéncia para a crianga apds o divércio ou separagio judicialde pessoas e
bens: a possibilidade de se fixar uma residéncia tnica, no 4Ambito do exer-
cicio conjunto das responsabilidadesparentais, determinando a figura do

20 Disponivel em https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/bad48978d- d82951b80258
4b700424d04?0OpenDocument&Highlight=0
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“progenitor residente” a partir dos critérios definidos no art. 1.9062, n° 5,
ou a alternincia de residéncias, em que a crianga reside alternadamente-
com cada um dos progenitores, que partilham o tempo de convivéncia do
filho, o que permite a todos a vivéncia e a constru¢io de um quotidiano
comum’. E certo que, nos casos em que for fixado o exercicio unilateral
das responsabilidades parentais, a residéncia serd estabelecida tio-somente
com o progenitor guardiio.

Pois bem, nos casos em que for aplicada a residénciaalternada, entende-
-se ser desnecessiria a indicagdo do progenitor residente, ji que a crianga
passaria a viver com ambos, alternadamente, em periodos de tempos que
ndo necessitam ser exatamente iguais, sendo relevante uma efetiva vivénciae
tempo suficiente com cada um dos pais, para que a crianga possa desenvol-
ver ou manter um verdadeiro quotidiano ou partilha de vida do dia-a-dia
com ambos”.

Ademais, conforme elucidou a Juiza Maria Perquilhas, no tempo em
que a crianga vive com um dos seus progenitores, este ¢ o responsivel pela
prética de todos os atos atinentes a satisfagiode suas necessidades, ou seja,
os atos da vida corrente, sendoresponsdvel exclusivo pelo seu exercicio, ca-
bendo a0 outro progenitor o direito de fiscalizagdo, além de ter o direito a
convivéncia com a crianga, sendo ambos responsdveis e competindo a0s dois
a decisio relativa a questdes de particularimportincia da vida da crianga™.

Na hipétese, portanto, de aplicagdo da alternincia de residéncias, no
contexto do exercicio comum das responsabilidades parentais, ¢ clarividente
a equivaléncia de posi¢io de ambos os progenitores, nio havendo qualquer
hierarquia na tomada de decises do quotidiano da vida crianga, ou neces-
sidade de um progenitor observar as supostas orientagdes educativas mais
relevantes determinados pelo outro.

Contudo, ¢ forgoso mencionar que, antes mesmo da alterag¢io legal
promovida pela Lei n® 65/2020, de 4 de novembro, havia quem defendesse
que a lei impunha a fixa¢do de uma residéncia habitual ao filho, o que sig-

21 Perquilhas, Maria,“O Exercicio das responsabilidades parentais”, 7z Marinho, Sofia e Correia, Sénia Vladimira,
Uma familia parental, duas casas, Lisboa: Edigoes Silabo, 2017 p. 68.

22 Perquilhas, Maria, “O Exercicio das responsabilidades parentais”, 7z Marinho, Sofia e Correia, Sénia Vladimira,
Uma familia parental, duas casas, Lisboa: Edi¢oes Silabo, 2017 pp. 68-69.

2 0b. cit., p. 69.
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nificaria uma proibicdo de um regime de residéncia alternada, tal como se
constata das manifestagdes do Ministério Publico nos Acérdios do Tribunal
da Relagdo de Lisboa de 19 de junho de 2012, de 28 de junho de 2012, de
18 de marco de 2013e de 09 de maio de 2013,

Partindo do pressuposto que a crianga necessita da convivéncia efetiva
com ambos os progenitores para melhor se desenvolver, bem como que o
importante para a mesmaé a Vinculagio segura com os pais, foi promulgada
a Lei n® 65/2020, de 4 de novembro, apds grande discussio no Parlamento
Portugués, tanto pela sociedade civil quanto membros do Poder Judicidrio,
Ministério Publico, dentre outras institui¢oes, sendo estabelecidas as con-
di¢bes em que o tribunal poderd decretar a residéncia alternada do filho em
caso de divércio, separagio judicial de pessoas e bens, declaragio de nulidade
ou anula¢io do casamento dos progenitores, alterando o Cédigo Civil, no
sentido de conferir nova redagio ao artigo 1.906¢, n® 6, e acrescentar n° 9 ao
referido dispositivo.

Eis a nova redagio:

“O artigo 19062 do Cédigo Civil, aprovado pelo Decreto-Lei
n® 47 344, de 25 de novembro de 1966, na sua redagdo atual, passa a
ter a seguinte redagio:

«Artigo 19062

[...] 6 - Quando corresponder ao superior interesse da crianga e
ponderadas todas as circunstincias relevantes, o tribunal pode deter-
minar a residéncia alternada do filho com cada um dos progenitores,
independentemente de mutuo acordo nesse sentido e sem prejuizo da
fixa¢do da prestagdo de alimentos.

- (Anterior n.2 6.)

- (Anterior n.2 7.

- O tribunal procede a audigdo da crianga, nos termos previstos
nos artigos 4¢ e 5° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel.”

24 Respectivamente, Proc. 2526/11.1TBBRR.L1-1, Proc.33/12. 4TBBRR.L1-8, Proc. 3500/10.0TBBRR.L1-6,
Proc. 1297/12.9TBBRR.L1-8, disponivel em www.dgsi.pt. Consultado em 09 de abril de 2024.
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Deve-se ressaltar que algumas das propostas inicialmente apresentadas
a Assembleia Nacional Portuguesa sugeriam a alteragio legal para incluir o
regime da residéncia alternada como uma presungio legal, outros como um
regime preferencial, e outros apenas como uma das possibilidades legaiszs.

A Associagio Portuguesa para Igualdade Parental e Direitos dos Filhos,
por exemplo, se posicionava pela alteragio legislativa no sentido de ser aco-
lhida a residéncia alternada como regime preferencial, conforme se observa
nos Con- tributos para os Projetos de Lei 87/XIV (PS); 107/XIV (PSD);
110/XIV(CDS-PP); 114/XIV (BE) e 52/XIV (PAN), apresentados em 28
de janeiro de 2020,

Contudo, apds o longo debate estabelecido no 4mbito da Assembleia
Portuguesa, optou-se por uma alteragio legislativa mais conservadora, na
opinido desta autora, na medida em que nio foram acolhidas as propostas
legislativas que pretendiam a inclusio da residéncia alternada como uma
presungio legal ou regime preferencial, de maneira que foi mantida a possibi-
lidade de fixa¢io pelo Tribunal de uma tnica residéncia ao filho (art. 19069,
ne 5, CCP), e acrescentada a possibilidade da fixagdo da residéncia alternada
do filho com cada um dos pais, quando tal correspondesse ao seu superior

25> No que diz respeito a inclusio da residéncia alternada como presungio legal no direito portugués, houve a trami-
tagdo na Assembleia da Repuiblica Portuguesa de 03 (trés) pedidos de alteragio do Cédigo Civil nesse sentido, sendo
o primeiro deles capitaneado pela Associagio Portuguesa para Igualdade Parental e Direitos dos Filhos - APIPDF,
através da Peti¢do n° 530/XIII/3, protocolada em 17/07/2018, seguida do Projeto de Lei n° 1182/XII1, admitido
em 26/03/2019, de autoria do Deputado do Partido Pessoas-Animais-Natureza (PAN) André Silva e, por tltimo,
o Projeto de Lei n° 1190/ XIII, admitido em 05/04/2019, de autoria do Grupo Parlamentar do Partido Socialista
- PS, consoante informagdes obtidas no sitio eletronico da Assembleia da Republica Portuguesa, disponivel em
https://www.parlamento.pt/Paginas/UltimasIniciativasEntradas.aspx. Em 30 de setembro de 2020, a Comissio
de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias da Assembleia da Republica Portuguesa apresentou
texto de substitui¢do das seguintes iniciativas: Projeto de Lei n° 52/XIV/12 (PAN), 87/XIV/12 (PS), 107/ XIV/12
(PSD), 110/ XIV/12 (CDS-PP) e 114/ XIV/12 (BE), com o escopo de alterar a redagio proposta ao artigo 1.9062,
ne 6, do Cédigo Civil Portugués, para a seguinte forma: “6 — Quando corresponder ao superior interesse da
crianga e ponderadas todas as circunstincias relevantes, o tribunal pode determinar a residéncia alternada do filho
com cada um dos progenitores, independentemente de mituo acordo nesse sentido e sem prejuizo da fixagio da
prestagio de alimentos.” Ver processo parlamentar em https://diariodarepublica.pt/dr/analise-juridica/ parlamen-
t0/65-2020-147533134. Em 02 de outubro de 2020, na Reuniio Plendria n° 9, foi aprovado o Texto de Substitui¢ao
apre- sentado pela Comissio de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias relativo aos Projetos de
Lei n.» 87/XIV/1.2 (PS), 107/XIV/12 (PSD) e 110/XIV/12 (CDS-PP), sendo importante mencionar que, durante
o processo de tramitagio na Assembleia Legislativa Portuguesa, houve diversas audiéncias publicas com entidades
de dmbito nacional, tais como: Associagio Portuguesa para Igualdade Parental e Direito dos Filhos, Instituto de
Apoio a Crianga, Associagio Dignidade e Associag¢io Portuguesa de Mulheres Juristas, as quais contribuiram com
o debate em relagdo a referida alteragio legislativa. Disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/analise-juridica/
parlamento/65-2020-147533134.

26 Disponivel em https://igualdadeparental.org/associados-2/propostas-da-apipdf/parecerresidenciaalternada/,
acesso em 02.04.2024.
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interesse e ponderadas todas as circunstincias relevantes, conforme nova
redagio dada ao artigo 1.906¢2, n° 6, do CCP.

Acerca da referida alteragio legal, pontuou o Desembargador Dio-
go Ravara, da 72 Secg¢io Civel do Tribunal da Relagio de Lisboa, em
sede de regula¢io das responsabilidades parentais, no 4mbito do processo
ne 394/21.4T8AMD.L1-7, o que segue:

(omissis) Como facilmente se alcanga, a ideia inicial de consagragio de
uma presungio favordvel a residéncia alternada foi abandonada, limitando-se
o legislador a acolher a possibilidade de o Tribunal determinar a residéncia
alternada, em moldes idénticos aos previstos no art. 402 do RGPTC, que jd
admitia que a crianga fosse confiada a ambos os progenitores, se bem que
utilizando linguagem mais clara.

Trata-se, por isso, de uma altera¢io meramente clarificadora e inter-
pretativa(...)

Nesse mesmo julgado, o referido magistrado portugués enfrentou a
temdtica da aplica¢io da residéncia alternada na hipétese de crianca de tenra
idade, concluindo que a circunstincia de a crianga ter pouco mais de um ano
nio obsta ao estabelecimento de um regime provisério de exercicio das res-
ponsabilidades parentais que compreenda um sistema de residéncia alternada,
contudo, em virtude das criangas desta idade ainda nio compreenderem os
conceitos de “ontem”, “hoje” e “amanhi”, a alternincia da residéncia deveria,
sempre que possivel, adaptar-se a tal circunstancia”.

Diante do caso em concreto, decidiu-se por alterar o regime antes fi-
xado, de alternincia semanal, para adaptar-se a um regime de alternincias
inferiores a uma semana. Considerando que ambos os progenitores residiam
em localidades préximas e préximas do infantdrio da crianga, o equilibrio
necessirio de convivéncia poderia ser obtido através de um esquema de alter-
nincia do tipo 2-2-3, em que a crianga fica com um dos progenitores na 22 e
32 feiras, com o outro as 4.* € 5.%, e 0 fim-de-semana (de 62 a 22 feira) com o
primeiro, invertendo-se a situa¢io na semana subsequente.

7 Disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao/394-2021-190051675. Acesso em 07.04.2024.
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Confira-se o decisum mencionado:

(omissis) 4. Decisio

Pelo exposto, acordam os juizes nesta 7¢ Sec¢do Civel do Tribunal da
Relagio de Lisboa em:

Julgar improcedente a presente apelagdo, na parte que diz respeito a
impugnagio a decisio sobre matéria de facto;

No mais, julgar a presente apela¢io parcialmente procedente, embora
com fundamentagio diversa, alterando o regime provisério de exercicio das
responsabilidades parentais fixado na sentenga apelada, nos seguintes termos:

i. A redagio das cldusulas I e IV passard a ser a seguinte:

“I-a) A L... residird, alternadamente, com cada um dos proge-
nitores, de acordo com o esquema semanal 2-2-3. Em consequéncia, a
partir da semana subsequente 4 data em que as partes se considerarem
notificadas do presente acérdao, passard a segunda e terga feira com a
Mie (recolhendo a crianga nas tardes de segunda e terga feira a saida
do infantdrio, e entregando-a no mesmo local nas manhis de terga-
-feira e quarta-feira), a quarta e quinta feiras com o outro (recolhendo
a crianga nas tardes de quarta e quinta feira a safida do infantdrio, e
entregando-a no mesmo local nas manhis de quinta-feira e sexta-feira),
e o fim-de-semana com o primeiro (de 62 a 22 feira, recolhendo a crianga
na tarde de sexta-feira, no infantdrio, e entregando-a no mesmo local na
manhi de segunda-feira), invertendo-se o esquema na semana seguinte;
€ assim sucessivamente.

A L... pernoitard em casa do progenitor com quem se encontre
em cada momento.

O progenitor com quem a L... ficar em cada momento recolherd a
L... no infantdrio que esta frequente, apds o periodo das atividades es-
colares, e deixd-la-4 no mesmo local na manhai do dia util subsequente.

A L... deverd, a todo o momento, ter consigo, ou na mochila da
escola a medicagio de emergéncia de que necessita.”

IV-a) Cada um dos progenitores assegura o sustento da L... nos
periodos em que a L... se encontra ao seu cuidado.
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Ambos os progenitores suportarao, em partes iguais, as despesas
médicas, medicamentosas, e escolares/infantdrio, relativasa L. ”
¢) No mais, mantém-se inalterada a decisdo recorrida.

Trata-se de tema delicado, devidamente enfrentado pela Corte de
Justi¢a de Lisboa, em que houve o acolhimento da pritica da alternincia
de residéncias, mesmo em caso de criangas com tenra idade, dando énfase a
garantia da crianga de ampla convivéncia familiar pés divércio.

Atualmente, portanto, pode-se concluir ter ocorrido grande avango
legislativo em Portugal no que se refere a incorporagio em seu ordenamento
juridico da possibilidade de se estabelecer a residéncia alternada da crianga,
acolhendo os anseios da sociedade portuguesa que jd praticava tal arranjo fa-
miliar pés divércio, conquanto ainda albergue a legislagio lusitana o costume
tradicional de se fixar uma tinica residéncia para a crianga, em geral materna,
mesmo diante do exercicio conjunto das responsabilidades parentais.

A dupla residéncia da crianga no direito Brasileiro

Em relagio ao Brasil, a questdo da fixagdo da residéncia do filho com
ambos os genitores apds a separagio conjugal ndo é um tema paciﬁco nas
Cortes Brasileiras, havendo poucos casos em que se aplica a alternincia de
residéncias da crianga (residéncia alternada), no contexto da guarda fisica
compartilhada, embora exista amparo legal para a sua efetivagio.

Inicialmente, ¢ imperioso ressaltar que, até o ano de 2008, a tnica
alternativa prevista na lei civil brasileira era a concessao da guarda unilateral
aquele genitor que revelasse ter melhores condigoes de exercé-la, nio havendo
qualquer previsdo para o compartilhamento pelos pais desta fun¢io. Ao pai
ou a mie que nio exercesse o encargo da guarda do filho, garantia-se o direito
de visitas, que geralmente ocorriam em finais de semanas alternados e em
periodos de férias ou feriados.

Contudo, a experiéncia do arranjo familiar de guarda unilateral dos
filhos apéds o divércio/separagio dos pais evidenciou como principal conse-
quéncia o afastamento da convivéncia da crianga com o genitor nio guardiio,
além de ser uma modalidade de guarda que propicia insatisfa¢oes, conflitos
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e barganhas envolvendo os filhos menores, além de possibilitar a ocorréncia
de alienagio parental.

Dessa forma, na busca pela plena prote¢io do melhor interesse da
crianga ¢ que foi positivada no direito brasileiro a Guarda Compartilhada,
primeiramente em 2008, através da Lei n° 11.698/ 08" e posteriormente em
2014, através da Lei ne 13.058/14”, a qual estabeleceu como regra geral no or-
denamento juridico brasileiro a guarda compartilhada, que deverd ser aplicada
mesmo em caso de desacordo dos pais em relagdo a guarda dos filhos menores.

Em termos legais, o Cédigo Civil Brasileiro — CCB dispoe sobre o
significado de guarda compartilhada como sendo a responsabiliza¢io con-
junta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mie que ndo vivam sob
0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. (Incluido
pela Lei n° 11.698, de 2008).

Mas nio se trata apenas de compartilhar responsabilidades. O Cédi-
go Civil Brasileiro dispoe ainda, que, na guarda compartilhada, o tempo de
convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mie
e com o pai, sempre tendo em vista as condigdes fiticas e os interesses dos
filhos (art. 1.583, §2¢, do CCB™).

A partir da leitura dos dispositivos acima, percebe-se claramente que
o objetivo maior do compartilhamento da guarda da crianga seria assegurar
maior aproximagio fisica e contato dos filhos com ambos progenitores, sendo
a modalidade de convivéncia que garante, de forma efetiva, a corresponsa-
bilidade parental, além da proporcionar uma vincula¢io mais estreita e a
ampla participagio de ambos na formagio e educagio do filho, o que nio se
vislumbra numa simples visita ou em finais de semanas alternados.

Posto isso, ¢ for¢oso questionar: as Cortes brasileiras vém incentivan-
do a ampla convivéncia familiar pds divércio, assegurando a pritica da dupla
residéncia da crianga, em que ambos os pais continuariam compartilhando
as responsabilidades parentais e continuariam a participar amplamente do
cotidiano da crianga, a partir da alternincia de residéncias?

# Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/111698.htm. Acesso em 01.05.2024
# Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2014/lei/113058.htm. Acesso em 01.05.2024
30 Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 02.05.2024
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Ao analisar julgados de diferentes Estados brasileiros, passados quase
15 anos da introdugio no direito brasileiro da guarda compartilhada, per-
cebe-se que a praxe judicidria, embora conceda a guarda compartilhada da
crianga, por acordo dos pais ou mesmo por imposigdo judicial, vem perpe-
tuando a dinidmica da guarda unilateral, em que a crianga permanece sob
a responsabilidade de um dos pais, com quem reside, cabendo ao outro o
suposto direito de visitas.

Ou seja, costuma-se estabelecer uma tnica residéncia habitual para a
crianga em processos de defini¢io de custddia, sob o fundamento da garantia
de estabilidade emocional do filho envolvido, acarretando como consequéncia
a priva¢do da convivéncia do outro genitor nio residente com seu filho, além
das consequéncias de ordem emocional que possam advir dessa separagio.

E preciso deixar claro, desde logo, que a lei brasileira nada dispoe acerca
da necessidade de fixa¢do de uma residéncia habitual para o menor. Ao contri-
rio, hd expressa disposi¢do no sentido de ser necessdrio haver um equilibrio
no tempo de convivéncia dos filhos com ambos os genitores, evidenciando
a intengio legal, portanto, em possibilitar a dupla residéncia da crianga pds-
-divércio com ambos os genitores (guarda fisica compartilhada).

Quais seriam, entdo, os principais argumentos utilizados pelos proﬁs—
sionais do direito para insistirem na fixa¢do de apenas uma tnica residéncia da
crianga apds o divércio dos pais e desestimularem a alternincia de residéncia
da crianca? Estariam baseados em estudos cientificos?

Ao estudar as razdes que fundamentam as decisdes judiciais para se
fixar a residéncia habitual da crianga percebe-se que estas nio sio pautadas
por questdes juridicas, mas, principalmente, em premissas nio embasadas em
estudos cientificos, alegando-se uma suposta garantia de estabilidade emo-
cional da crianga, pois pressupdem que a alternincia de lares pode causar
confusdes psicoldgicas para a crianga, a qual perderia o seu referencial de
moradia, conforme se pode conferir da seguinte ementa de julgado:

O regime pretendido pelo recorrente acaba por se confundir com
o da guarda alternada, nesse tipo de regime os filhos residem de forma
fracionada, com cada um dos genitores por determinado periodo, sendo,
todavia, desa- conselhada a sua utiliza¢do pela jurisprudéncia pdtria em
razdo da auséncia de estabilidade, criagdo de rotina e hdbitos. Destarte, a
alternincia de lares, com tempo de convivio igualitdrio dos filhos com os
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pais acaba por ser prejudicial a rotina da infante, dada sua pouca idade,
apenas 08 anos.”

(Processo: 0012905-42.2015.8.06.0075/50000 — Agravo Interno Civel,
Relator Emanuel Leite Albuquerque, publicado em 24.11.2021.

Hi casos judiciais, inclusive, em que houve a intervengio de equipe
multidisciplinar, atestando que crianga possuia vinculagio afetiva tanto ma-
terna como paterna e que estava bem acostumada aos dois lares.

Mesmo assim, prefere-se fixar a residéncia da crianga com apenas um
dos genitores, criando-se um fator de distingio entre os pais inexistente em
nossa legislacdo, maculando o principio da igualdade parental. Ademais,
a fixacdo da residéncia habitual com apenas um dos genitores possibilita a
ocorréncia de alienagido parental, j4 que o suposto genitor residente se sente
com maior ingeréncia em relagdo as decisdes da vida da crianca.

Estabelecer uma tnica residéncia habitual do menor apés divércio dos
pais, quando os dois possuem condi¢ées de conviver e exercer os cuidados
dos filhos de forma igualitdria, é deixar de priorizar o principio da ampla
convi- véncia familiar com os dois genitores, o qual encontra guarida no
art. 227 da Constitui¢do Federal de 1988.

Nio teria a sociedade brasileira acolhido verdadeiramente a guarda
compartilhada? O que vem impedindo a efetivagio desse direito fundamental
da crianga ampla convivéncia familiar?

Embora nio existam estudos de grande escala no pais que tenham
enderegado esta questio, apds analisar acérdios de diversos Estados Brasilei-
ros, bem como diante da experiéncia desta autora como Defensora Publica do
Estado do Amazonas, titular de ntcleo/setor de Mediag¢io Familiar, perce-
be-se que houve acolhimento pela sociedade brasileira da esséncia da guarda
compartilhada, sendo constatados em muitos casos judiciais e extrajudiciais o
compartilhamento por ambos os pais nio sé das responsabilidades parentais
mas sobretudo da convivéncia com os filhos em comum.

Entretanto, embora a dinimica familiar da dupla residéncia da crianga
seja uma realidade que cada vez mais cresce, infere-se que um dos primeiros
obstdculos encontrados para a maior incidéncia da guarda fisica comparti-
lhada vem dos préprios profissionais do Direito, a0 emitirem pareceres pela
nio homologagio de acordos que propoem a alternincia de residéncias, por
entenderem que tal demanda se trata de guarda alternada.
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Membros do Ministério Publico alegam em suas manifesta¢oes, em
termos gerais, a necessidade de adequagio das cldusulas do acordo, para que
se indique “lar/residéncia de referéncia” da crianga, com a justificativa de ser
mais adequado para a crianga, do ponto de vista emocional e psicolégico,
sob pena de se estar maculando o principio do melhor interesse da crianga.
Contudo, nio apresentam qualquer evidéncia cientifica de que a alternincia
de lares (dual residence) seria prejudicial aos filhos, ou nio se embasam em
relatério psicossocial que tenha eventualmente evidenciado que a guarda fisica
compartilhada, naquele caso em concreto, possa ser prejudicial a crianga. Ao
contrério, partem do pressuposto de que a alternincia de lares, em abstrato,
¢ um arranjo familiar prejudicial a0 menor.

O que se percebe, no Brasil, ¢ que embora a legisla¢do tenha sido alte-
rada, inicialmente em 2008 e depois em 2014, para introduzir no ordenamento
juridico a guarda compartilhada, tal instituto juridico nio foi acolhido em
sua plenitude pelos agentes juridicos, os quais demonstram em seus posiciona-
mentos desconhecerem os resultados positivos dos diversos estudos cientificos
jd publicados internacionalmente em relagio a tal temdtica, que apontam
variados beneficios 4 satide e bem estar dos menores, além de confundirem
com o instituto juridico da guarda alternada, o qual nio ¢ aceito no Brasil.

E preciso destacar, novamente, que a guarda alternada pressupde o
exercicio exclusivo do poder familiar por um genitor durante determinado
periodo, findo o qual haverd a alternincia de residéncias do filho, quando
entdo o exercicio do poder familiar passard a ser exclusivo do outro progeni-
tor. Ou seja, alterna-se a residéncia e, de modo exclusivo, o poder familiar.

A legislagdo brasileira ndo acolheu tal modalidade de guarda, uma vez
que o artigo 1.634 do CC garanta a ambos os genitores, independente do
estado conjugal, o exercicio do poder familiar em conjunto.

Ora, o Cédigo Civil Brasileiro foi alterado em 2014 (Lei n° 13.058/14)
com o objetivo de incentivar a igualdade parental e proporcionar aos filhos
o maior contato possivel com ambos progenitores, ao estabelecer a guarda
compartilhada fisica, dando a possibilidade 4 crianga de residir com os dois
pais apds a separagio conjugal.

Nio faria sentido, portanto, alterar-se a lei no sentido de estabelecer
uma divisio equilibrada do tempo de convivio do filho entre o seu pai e a sua

158



DIREITO DAS CRIANCAS, FAMILIA E SUCESSOES...

mie e, na prtica, as decises judiciais estabelecerem uma dnica residéncia
habitual para a crianga e um regime de convivéncia com o outro progenitor.

Essa prética, salvo melhor juizo, em quase nada se distingue da fixa-
¢do da guarda unilateral, regime que, no Brasil, pressupde que ambos os pais
possuem o poder familiar conjunto, contudo, a crianga reside apenas com o
guardido, cabendo ao outro um regime de visitas.

Embora o cendrio nacional evidencie a nio aceitagdo da guarda fisi-
ca compartilhada pela grande maioria dos juizes e membros do Ministério
Publico no Brasil, muito provavelmente por desconhecimento dos resultados
dos estudos cientificos sobre as consequéncias da guarda compartilhada no
bem estar das criangas, a Defensoria Publica do Estado do Amazonas”, no
dmbito de sua atribui¢do legal de realizar acordos extrajudiciais, vem promo-
vendo a diss minagio das ideias de coparentalidade em seus atendimentos,
bem como da importincia da participa¢do conjunta do pai e da mie no
cotidiano da crianga, e vem aplicando a alternincia de residéncia da crianga
nos acordos de guarda compartilhada.

A partir da utiliza¢io de técnicas de Mediagio Familiar, em que um
terceiro imparcial conduz o didlogo entre as partes, com o objetivo de al-
cangarem um acordo que satisfaga os interesses das criangas envolvidas e,
consequentemente, da familia que estd passando pelo divércio/separagio
conjugal, a Defensoria Publica do Estado do Amazonas vem realizando acor-
dos extrajudiciais que envolvem a prética da alternincia de lares, adequando
arranjos de convivéncia pds divércio a realidade de cada familia envolvida,
sem fazer qualquer distingdo entre os genitores quanto a direitos e deveres.

O objetivo do atendimento prestado pela Defensoria Publica do Estado
do Amazonas, érgio estatal cujo missio constitucional é prestar assistén-
cia juridica gratuita 4 populagio em situagio de vulnerabilidade social, ¢
transmitir aos pais a ideia de que ambos sio igualmente responsiveis pelo
desenvolvimento e cuidados didrio dos filhos menores, nio havendo necessi-
dade de se estabelecer uma tnica residéncia de referéncia aos filhos menores,

31 Art. 134 da Constituigdo do Brasil de 1988: A Defensoria Publica ¢ institui¢io permanente, essencial 2 fungio
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressio e instrumento do regime democritico, fundamentalmente,
a orientagio juridica, a promogio dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos
direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5¢
desta Constitui¢do Federal. (Redagio dada pela Emenda Constitucional n° 80, de 2014).
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ao contrdrio, prima-se pelo equilibrio da convivéncia das criangas tanto com
0 pai quanto com a mie.

Ressalte-se que até mesmo acordos firmados pela Defensoria Publica,
em que houve o estabelecimento da guarda fisica compartilhada, ocasido em
que os préprios pais distribufram o tempo de convivéncia dos filhos de forma
igualitdria na medida das suas possibilidades, foram objeto de impugnagio
por Membros do Ministério Publico, bem como do Poder Judicidrio, pelo
simples fato de nio ter sido indicada a suposta residéncia habitual do menor,
levando os genitores a recorrerem da decisdo para terem resguardado o seu
direito de ampla convivéncia familiar.

E de se ter por certo haver casos em que a dinimica da guarda fisica
compartilhada (dupla residéncia) nio serd possivel no caso concreto, por ra-
zbes relacionadas a violéncia doméstica, abuso infantil ou negligéncia, diante
da longa distincia entre as residéncias dos genitores, ou mesmo quando os pais
residam em cidades diferentes. Nesse tltimo caso, aplica-se apenas a guarda
legal compartilhada, em que ambos os genitores possuem os mesmos direitos
e deveres em relagdo 4 crianga, mas a lei brasileira determina que seja eleita
uma “cidade base de moradia” da crianga (art. 1.583, §3¢, do CC).

O avango nas discussoes da temdtica da guarda fisica compartilhada,
seja através de manifestagdes processuais ou de posicionamento de juristas
de 4mbito nacional que se debru¢am sobre a matéria, vem sendo observado
em grandes Tribunais brasileiros, tais como Sio Paulo, Rio de Janeiro, e
Rio |Grande do Sul, onde se observam acérdios que acolhem integralmente
acordos que estabelecem a guarda fisica compartilhada com a dupla residén-
cia da crianga, prezando-se pelo direito fundamental da crianga de ampla
convivéncia familiar.

Eo que se pode constatar dos julgados abaixo firmados: Regulamentagio
de Guarda. Decisio que deixou de homologar acordo realizado entre as partes.
Desacerto. Recorrentes que propuseram regime de guarda compartilhada
com dupla residéncia da crianga, com intuito de consolidar situagio de fato.
Guarda compartilhada com dupla residéncia nio se confunde com guarda
alternada. Participagdo conjunta dos pais de todos os atos relevantes a vida
do filho comum, com divisio de tempo e estabelecimento da residéncia dupla
da crianga, sem qualquer ébice legal, segundo se depreende da leitura do ar-
tigo 1.583, § 22, do Cédigo Civil. Pais moram na mesma cidade e apresentam
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excelente relacionamento. Inexisténcia de razdo para o Estado juiz interferir
no acordo e impor aos pais regime de guarda que nio desejam e nio atende
aos interesses do filho. Melhor interesse do menor preservado. Homologagio
do acordo na origem. Recurso provido.”

(TJ-SP - AI: 20878182420218260000 SP 2087818-24.2021.8.26.0000,

Relator: Francisco Loureiro, Data de Julgamento: 19/07/2021,
1¢ Camara de Direito Privado, Data de Publica¢io: 19/07/2021)

Apelagio civel. Familia. A¢io de Acordo de Guarda, Alimentos e
Convivéncia. Guarda Compartilhada com Alternincia de Lares.

Desnecessidade de apontar a residéncia-base. Manuteng¢io da decisio.

Hipétese que melhor atende ao interesse da crianga. Relagdo harmonica
dos genitores e decisio embasada em laudo neuropsicolégico que aponta os
beneficios 4 manutengdo da dinimica adotada e homologada judicialmente.
Embasamento tedrico, doutrindrio e orientagio jurisprudencial superior que
ratificam o posicionamento adotado. Recurso desprovido. Apelagio civel
ne 5111669-13.2020.8.21.0001/rs, 7¢ cimara civel do tribunal de justiga do
estado do rio grande do sul, relator juiz de direito roberto arriada lorea,
publicagio em 25.08.2021.

Estaria o Brasil entrando numa nova fase de aplicagio da guarda com-
partilhada?

Talvez os posicionamentos acima possam indicar o inicio de uma nova
fase de aplica¢io da guarda compartilhada no Brasil, com o acolhimento da
guarda compartilhada em sua modalidade mais ampla: a guarda fisica compar-
tilhada, na qual se insere a pritica da dupla residéncia da crianga pés divércio.

Pode parecer sutil tal mudanga de postura, mas revela, na opinido des-
ta autora, um amadurecimento das Cortes Brasileiras no sentido de incluir
verdadeiramente nas decisoes judiciais o principio da coparentalidade, uma
vez que o exercicio da parentalidade nio se faz apenas de modo virtual, pela
tomada de decisdes em conjunto, mas se expressa pela efetiva participagio
conjunta e convivéncia da crianga com ambos os pais.
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Conclusao

Em suma, como se pode observar do presente artigo, a questdo da
dupla residéncia da crianga apds a separagdo dos pais ¢ um tema imbuido de
controvérsias que necessitam urgentemente serem esclarecidas e debatidas,
tanto em Portugal como no Brasil, entre todos aqueles profissionais que lidam
com os direitos das criancas.

No 4mbito do ordenamento juridico brasileiro, percebeu-se que, em-
bora a legisla¢io tenha evoluido no sentido de incorporar principios como a
coparentalidade, igualdade parental, bem como o direito 4 convivéncia fami-
liar, tendo determinado expressamente a necessidade de divisao equilibrada
do tempo de convivio dos filhos com o pai e com a mie, apés a separagio
conjugal, erigindo a guarda compartilhada como regime regra a ser adotado
quando ambos os progenitores se encontrarem aptos ao exercicio do poder
familiar, tal orientagdo nio encontra ressonincia no aspecto da residéncia da
crianga, eis que se insiste na fixa¢io de uma residéncia habitual para o filho,
em geral com a mie, estabelecendo, em contrapartida, regimes de convivéncia
com o outro genitor, circunstincia que pouco difere do regime da guarda
unilateral, com fixa¢do do direito de visitas ao ndo guardiio.

Ou seja, se no Brasil a guarda unilateral ndo pressupoe, a0 menos em
tese, o exercicio unilateral do poder familiar, uma vez que a norma expres-
sa no artigo 1.634 do CCB preconiza competir a ambos os pais, qualquer
que seja sua situagdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, somente
distinguindo o aspecto de quem permanecerd com os cuidados didrios da
crianga (guarda), assim como sua residéncia, qual seria a grande distingdo da
modalidade de guarda compartilhada, com fixa¢io de residéncia habitual?

Certamente, a mens legis ndo pretendeu engessar a questio da residéncia
da crianga com apenas um dos progenitores a0 aduzir expressamente a neces-
sidade de divisdo equilibrada do tempo de convivio dos filhos com ambos
0s pais, mas sim justamente oportunizar a ampla convivéncia com o paie a
mie, tio necessdrias ao pleno desenvolvimento da crianga.

Dessa forma, entende-se que as constantes altera¢des observadas na le-
gislagio civil brasileira, protagonizadas pelas Leis n° 11.698/08 ¢ 13.058/14,
ainda nio foram suficientes para a ampla aceita¢io da prética da dupla
residéncia da crianga apés divércio/separagio dos pais. Os opositores de
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tal regime nio oportunizam a disseminagio da dupla residéncia, mesmo
nas situagdes em que ambos os pais possuam as competéncias parentais
preservadas, e tenham condigdes fiticas para a implementagio do regime,
sob o argumento de que tal alternincia causaria instabilidade psicolégica
ou emocional ao filho.

E preciso atentar para a triste realidade de que o Brasil ndo dispoe de
tradigio em pesquisas no campo da Sociologia ou da Psicologia relacionadas
a prética do divércio e suas consequéncias para as criangas, e parece nao estar
acompanhando as novas tendéncias de reorganizagio familiar apés divércio.
Entretanto, sabe-se que paises como Canadd, EUA, Franga, e inimeras outras
nagdes mais desenvolvidas j4 avancaram na investigagdo deste tema, e con-
clufram que a cooperagio parental pds-divércio, expressa também através da
prética da alternincia de residéncia da crianga (guarda fisica compartilhada),
apresenta resultados benéficos para os filhos em termos de adaptagio ao di-
vércio, autoestima, adapta¢io emocional e comportamental.

Diante de tal constatagio, talvez o grande fator impeditivo da dis-
seminagio e efetiva aplicagdo da pritica da dupla residéncia da crianga no
Brasil seja a formagdo deficitdria dos diversos atores do sistema de Justiga na
drea especifica da crianga, jd que a atuagdo no ramo do Direito de Familia
apresenta complexidades de ordem social, emocional, psicolégica, ou seja,
aspectos multidisciplinares que demandam constante capacitagio dos pro-
fissionais, bem como exigem a realiza¢io de pesquisas e acompanhamento
dos envolvidos com vistas a avaliagdo das consequéncias na crianca e em
sua familia acerca das dinimicas familiares pds-divércio, com foco no seu
superior interesse.

E preciso, pois, romper com antigas tradigoes ainda enraizadas na pri-
tica social, e que ainda possuem repercussio na esfera judicial, tal como a
fixagdo da residéncia inica da crianga ap6s o divércio, pois jd se tem compro-
vagdo cientifica das possiveis consequéncias negativas para o desenvolvimento
da crianga quando da fixa¢do de tnica residéncia, podendo-se afirmar ser a
mais grave delas o distanciamento do pai.

Ademais, a insisténcia dos tribunais em se estabelecer uma residéncia
habitual para a crianga tende a agravar ainda mais o conflito entre os pais
que, antes deveriam se valer de todas as provas admitidas para comprovar
qual deles teria melhores condi¢des de exercer a guarda do filho, e agora
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precisam comprovar qual residéncia atenderia melhor os interesses do fi-
lho. Ou seja, a referida discussio apenas prolonga o litigio e se distancia
da cultura de paz que deve nortear a praxe judicial no 4mbito do Direito
de Familia.

Por essa razio mostra-se tio relevante o incentivo a media¢do familiar,
como meio alternativo de resolugio de litigio que proporciona as préprias
partes apresentarem seus conflitos, discuti-los sob a interven¢io de um
terceiro imparcial (mediador), que tem o papel de facilitar a comunicagio
entre as par- tes, para que elas mesmas encontrem uma solugio vidvel para
as suas demandas”.

Além disso, a disponibilizagdo pelo Estado e pela sociedade civil de gru-
pos de apoio a parentalidade, proporcionando aos pais que estio vivenciando
a ruptura conjugal espacos de fala e escuta sobre como melhor lidarem com
essa fase e compreenderem a repercussio que tais alteragées promovem na
vida das criangas assume especial relevo, sendo de grande importincia a sua
divulgag¢do e incentivo, para alcangarem cada vez mais familias e dissemi-
narem os debates em torno da coparentalidade e as necessidades da crianga.

Diferentemente do Brasil, Portugal jd estd mais a frente em pesquisas
nos campos sociolégico e psicolégico que investigam o comportamento das
familias diante dos mais diversos regimes de convivéncia familiar pés-divércio,
sendo este um possivel diferencial a potencializar sua maior aceitagio social e
efetiva aplicagdo nos tribunais. Além disso, nio se pode olvidar que a prética
da mediagio familiar também se encontra em estdgio mais avangado, encon-
trando normatizagio especifica através do Despacho Normativo ne 13, de 9
de novembro de 2018, do Secretdrio de Estado da Justica, que regulamenta
a atividade do SMF, sendo instrumento de grande valia nos processos de
regulagio das responsabilidades parentais”.

32 ¥ de se destacar que, a partir da entrada em vigor do Novo CPC, instaurado pela Lei n° 13.105/15, observa-se uma
valorizagio dos meios alternativos de resolugio de litigios, na medida em que se determina ao Estado a promogio,
sempre que possivel, da solugio consensual dos conflitos, devendo todos os operadores juridicos, inclusive o préprio
magistrado, estimular a mediagio, conciliagio e outros meios de solugio consensual, inclusive no curso do processo
judicial, consoante ao artigo n° 3, §22 e §3° do CPC. Contudo, por se tratar de medida recente, ainda se constata
valorizagio da conciliagdo como forma de resolugio dos conflitos na drea da familia.

33 Ressalte-se a recém criada Plataforma RAL+, através do Decreto-Lei n® 26/2024, de 3 de abril, cuja criagio se
baseia na promogio dos meios de resolugio alternativa de litigios, tratando-se de uma plataforma informdtica tinica
e comum que servird a gestdo e funcionamento dos diferentes meios de resolugio alternativa de litigios geridos ou
apoiados pelo Ministério da Justica: sistemas puablicos de mediagdo familiar e laboral, julgados de paz e centros de
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Conquanto se tenha visto que a legislagio portuguesa durante longos
anos preconizou um regime de guarda exclusiva, em que a residéncia da
crian- ¢a estava vinculada ao progenitor que exercesse as responsabilidades
parentais, atualmente a legislagio possibilita a realiza¢io da pritica da al-
ternincia de residéncia da crianga apds divércio/separagio, no 4mbito do
exercicio comum das responsabilidades parentais, sendo possivel atestar
haver maior aceitagio de tal modelo de organizagio familiar pela sociedade
portuguesa, se comparada com a sociedade brasileira, talvez pela experién-
cia bem sucedida em paises vizinhos, possuindo tal prética preferéncia
entre os portugueses 0s quais reputam ser esta a forma de residéncia mais
adequada a crianga“.

A altera¢io do CCP, no sentido de incluir a pritica da residéncia
alternada como uma das possibilidades de arranjo familiar pds-divércio,
independente de acordo dos pais, tal como jd ocorre em diversos paises
da Europa, demonstra o interesse da sociedade em relagdo ao tema e do
Estado portugués em adaptar e modernizar sua legislago nacional as novas
prdticas sociais.

O momento ¢, pois, propicio a grandes discussdes em torno da con-
cretizagdo dessa dinimica familiar pés-divércio, como expressio maior da
copa-rentalidade, hdbil a proporcionar mais protegio a crianga, na medi-
da em que propicia a manutengio de estreita vinculagio com ambos os
progenitores apds a ruptura conjugal, o que possibilitard seu pleno desen-
volvimento e, por fim, atender, quando presentes os seus requisitos, o seu
superior interesse.

Por fim, conclama-se a todos os intervenientes que atuam em processos
de guarda judicial, sejam juizes, promotores, defensores ptblicos, advogados,
assim como os peritos da 4drea de psicologia, assisténcia social ou médicos, que
compdem a equipe multidisciplinar das Sec¢des de Familia, a atentarem para

arbitragem de conflitos de consumo que integram a rede de arbitragem de consumo. Embora ainda esteja em periodo
experimental, sendo aplicada a Plataforma RAL+ aos procedimentos nos sistemas ptiblicos de mediagio familiar
e laboral e aos procedimentos e processos nos julgados de paz do Oeste, do concelho de Sintra, do concelho de
Vila Nova de Poiares, do concelho de Santo Tirso e do agrupamento de concelhos de Alvaidzere, Ansido, Figueird
dos Vinhos, Pedrégio Grande e Penela, o referido decreto-lei serd aplicado a partir de 01 de setembro de 2024 aos
procedimentos e processos nos demais julgados de paz, conforme disposigées do art. 10°. Disponivel em: https://
diariodarepublica.pt/dr/detalhe/decreto-lei/26-2024-858631715. Acesso em 01.06.2024.

3% Marinho, Correia, 2017.
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as reais necessidades das criangas, em especial, a continuidade da manuten-
¢do dos vinculos afetivos e convivéncia familiar, tdo duramente fragilizados
quando da histéria atribui¢io da guarda/custédia unilateral, devendo enco-
rajar as familias, quando as circunstincias assim o permitirem, a praticarem
a dupla residéncia da crianga, consagrando o seu direito de nio ser afastada
de seus pais, tal como previsto na Convengido Internacional sobre os direitos
das criangas.
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ANOTACOES SOBRE O REGIME
JURIDICO DO PODER FAMILIAR
NO DIREITO BRASILEIRO

https://doi.org/10.21814/uminho.ed.183.9

Savio Bittencourt

Introdugio

Este artigo tem por escopo trazer ao lume nogdes sobre o regime juridi-
co do poder familiar no Direito Brasileiro, para conceitud-lo, considerando
o crescente interesse na realiza¢io de estudos de direito comparado na luso-
fonia, trazido pela esperanga de que seja util para o didlogo académico nesse
dmbito. Em Portugal a expressio em uso para exprimir a ideia de direitos
e deveres inerentes a cria¢do de filhos menores ¢ bastante coerente com a
natureza majoritdria das atribui¢ées outorgadas pelo sistema legal aos pais,
no que concerne ao cuidado com os filhos: responsabilidades parentais.
O acerto desta expressio advém da esséncia do papel juridicamente destinado
a0s pais, pela simples ocorréncia do fato natural do nascimento do filho ou
do fato juridico de sua adogio.

Se faz mister ressaltar que o termo crianga estard a significar a pessoa
humana, conforme a dicgdo juridica da Convengio Sobre os Direitos da
Crianga, da Organiza¢io das Nagdes Unidas, de 1989, que em seu primeiro
artigo considera como crianga todo ser humano com menos de dezoito anos de
idade, a nio ser que, em conformidade com a lei aplicdvel a crianga, a maiori-
dade seja alcangada antes'. E aqui esta op¢do nio tem o escopo de desmerecer
as subdivisdes deste publico feitas pela legislacdo ou pela doutrina, criadas
para especificar prote¢des e tratamentos juridicos peculiares e proporcionais

! Convengio Sobre os Direitos da Crianga, ratificada no Brasil pelo Decreto n 99.710, de 21 de novembro de 1990
e em Portugal pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.2 20/90, de 12 de setembro.
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a0 respectivo estdgio de desenvolvimento, mas apenas facilitar a compreensio
do texto, dotando-o de mais simplicidade e coesio.

Nos tépicos vindouros, ao tratarmos da configuragio juridica do poder
familiar no Brasil, serd possivel perceber as aproximagdes entre este instituto
juridico e as responsabilidades parentais de Portugal, com as peculiaridades
herdadas de culturas juridicas distintas. Embora nio se tenha a ambigio
de se utilizar as técnicas metodoldgicas do estudo de direito comparado, o
que se desenvolverd a seguir poderd inspirar sua realizagio futura, por mios
mais habilidosas.

Das responsabilidades parentais e do poder familiar: nogdes iniciais

Aos pais compete uma gama complexa de escolhas dentre as opgdes
factuais correntes que, apesar de conterem uma esséncia de liberdade em
cada uma delas, devem obedecer a uma légica demonstravel de protegio ao
filho menor. Qualquer escolha paterna, ainda que possa representar uma
ampla capacidade de decisio sobre a vida alheia, estd circunscrita a uma
determinada finalidade inafastdvel: o bem do filho. O contetdo axioldgico
destas atribui¢des legais ¢ composto pela substincia obrigacional em maior
propor¢io do que a de meras faculdades de agir. O agir do pai, mesmo que
tenha muitas alternativas, deverd estar sempre vinculado a um objetivo fi-
nalistico predeterminado.

Para o Direito Portugués, desta forma, estando os filhos sujeitos as
responsabilidades parentais até a maioridade, competird aos pais, naturais
ou por adogio, velar por sua seguranga e satde, prover o seu sustento, dirigir
a sua educagio, representd-los e administrar seus bens (art. 1.8772 ¢ 1.8782,
ne 1, do Cédigo Civil). Para executar tais misteres eles obviamente devem
poder decidir coisas simples ou complexas a respeito da vida do filho menor,
motivo pelo qual a ordem juridica lhes concede “os instrumentos juridicos
que facilitam a prestagdo do cuidado” que deles se espera’. A Constituicio
da Republica dispe neste sentido, ao estipular que os pais tém o direito e
o dever de educagio e manutengio dos filhos (art. 362, n° 5) e que estes nio

% Oliveira, Guilherme de. Manual de direito de familia, Coimbra, Almedina, 2020, p. 500.
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podem ser separados dos pais, salvo se estes nio cumprem seus deveres e
sempre mediante decisdo judicial (art. art. 362, n® 6), erigindo o 4mbito de
autonomia familiar que se funda no adequado exercicio das responsabili-
dades parentais.

Destarte, para a presentar o regime juridico do poder familiar, versio
brasileira das j4 referidas responsabilidades parentais, é necessdrio fazer-se
o recorte de um direito subjetivo especifico, que pode ser estudado pelo
direito de familia, mais amplamente, e pelo direito da crianga, mais concen-
tradamente. Trata-se do direito que cada crianga tem de viver em familia, de
conviver com adultos cuidadores que a ela protejam, estimulem, mantenham
e eduquem, por meio de uma convivéncia afetiva préxima e duradoura.

Vale a pena se invocar a constatagio consagrada no campo da psico-
logia, inspiradora da produgio legislativa do fim do século XX, de que a
crianga necessita da convivéncia familiar adequada ao seu desenvolvimento,
verdadeiro insumo para uma vida adulta sauddvel, fisica e emocionalmente
equilibrada. Nio se pretende descer as mindcias destas andlises psicoldgicas
que s6 seriam vidveis em trabalho académico de maior félego, com espago
suficiente para tais digressoes interdisciplinares.

Portanto, o poder familiar ¢, na sua melhor esséncia, o regime juridico
protetivo da convivéncia familiar da crianga, tomada como sujeito de direitos
que, ao vivenciar suas relagdes familiares, pode passar por situa¢des que ge-
rem risco ou perigo para seus interesses juridicamente protegidos, sobretudo
se alijada da convivéncia familiar adequada. As tradi¢oes juridicas sempre
fizeram mengdo a defesa de bens de menores, da sua representagio pelos pais,
circunstincias nio relacionadas diretamente com a convivéncia, registe-se. Sao
questdes importantes social e juridicamente, sem sombra de davida. Todavia,
elas sdo acessérias e complementares a ideia subjacente do poder familiar, e
igualmente das responsabilidades parentais, que ¢ a afetividade em exercicio.

Defini¢io de poder familiar
O poder familiar, no plano juridico, representa o conjunto de direitos

e deveres atribuidos aos genitores em relagdo aos seus filhos, visando garantir
o seu desenvolvimento integral e sua prote¢io. Este instituto juridico abrange
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nio apenas a responsabilidade material de prover sustento, educagio e cui-
dados bdsicos, como também a dimensio emocional, moral e educacional
na rela¢io entre os pais e sua prole. Fundamentado em principios como o
da dignidade da pessoa humana, do melhor interesse da crianga e do direito
a convivéncia familiar, o poder familiar estabelece uma estrutura legal que
objetiva assegurar o bem-estar e a seguranga das criangas, equilibrando os
direitos e autonomia dos pais com a prote¢io dos direitos fundamentais
das criangas.

Por forga da tradigdo histérica de grande influéncia romana e lusitana,
no Brasil, conferia-se ao pai o exclusivo exercicio do “pdtrio poder”, com a
possibilidade excepcional de alguns de seus aspectos serem compartilhados
com as mies e com os avés. Entretanto, ao longo do século XIX, reformas
legislativas realizadas entre 1831 e 1890 gradualmente alteraram essa realidade,
adequando-a a dindmica da época. Com a promulgagio do Cédigo Civil, em
1916, o poder familiar jd passou a ser concebido como um instrumento de
protecio tutelar, distanciando-se da concep¢io anterior que o considerava
primariamente como um meio de salvaguarda dos interesses paternos diante
da pessoa do filho e de seu patriménio.

No entendimento de Caio Mdrio, o poder familiar é agora percebido
como o conjunto de direitos que abrange a pessoa e os bens do filho menor.
Nio serd mais um instrumento que visa os beneficios e o interesse do seu
detentor, mas sim na salvaguarda da crianga ou adolescente. Tal mudanga de
paradigma, inclusive, se apresentou, também, com a sugestio de renomear o
conceito de “pdtrio poder” para “pdtrio dever™.

Para Maria Berenice Dias, da mesma forma, a denominagio de poder
familiar também perde o sentido ao se munir do cardter protetivo, sendo
menos um poder e mais um dever'. Em outras palavras, apenas recentemente
houve a compreensio mais ampla de que este tal “poder” conferido ao genitor
deveria ser exercido, em um primeiro momento, em conjunto com a mae e,
além disso, no melhor interesse do filho, resultando na redugido tanto nos
costumes, como na legislagio, do dominio parental. Essa mudanga signifi-
cou uma profunda transformagio no instituto juridico do poder familiar,

3 Pereira, Caio Mdrio da Silva, Instituigoes de Direito Civil — Direito de Familia, V. 242, Rio de Janeiro, 1987.
4 Dias, Maria Berenice, Manual de direito das familias, 102 ed, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 461.
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abandonando sua configura¢io despética, influenciada pelo direito romano,
no qual era percebido como um conjunto de direitos amplos e ilimitados do
pai sobre os filhos, para tornar-se um conjunto de deveres compartilhados
por ambos os pais em prol do melhor para os filhos.

Portanto, supera-se, neste momento, a ideia de um instituto a fim de
corresponder aos interesses do pﬂterﬁzmz'lzms, instituto romano cujo objetivo
era corresponder prerrogativas do poder absoluto deste na estrutura familiar
para assumir fung¢io de sobrevivéncia e prote¢io dos filhos’. Ainda, com a
evolugio conceitual, a denominagio tradicional “pdtrio poder”, remanescente
da patria potestas romana, é abandonada, dando lugar a expressio “poder
familiar”, adotada pelo Cédigo Civil de 2002.

A evolugio histérica, que ocorreu, sobretudo, com a promulgagio da
Constitui¢io Federal de 1988, orientou-se por trés finalidades, nas palavras
de Paulo Lébo: “1) limitagdo temporal; 2) limita¢do dos direitos do pai e do
seu uso e 3) colaboragio do Estado na protecio do filho menor™’. O texto
constitucional desempenhou um papel crucial na formagio dessas ideias so-
bre o poder familiar, estabelecendo novos modelos com base em principios
de pluralidade, democracia e respeito a dignidade humana. Ao consagrar a
Doutrina da Prote¢io Integral, a Constitui¢io posicionou as criangas e ado-
lescentes como titulares de direitos, afastando-os do papel de meros objetos
de intervengio adulta”.

A este respeito, embora mencione a denominagio antiga, a definigio
¢ aplicdvel ao poder familiar, por Maria Helena Diniz:

o patrio poder pode ser definido como um conjunto de direitos e
obrigagdes quanto a pessoa e bens do filho menor nio emancipado,
exercido, em igualdade de condigbes, por ambos os pais, para que
possam desempenhar os encargos que a norma juridica lhes impée,
tendo em vista o interesse e a protegdo do filho”.

> Madaleno, Rolf, Dircito de familia. 7¢ ed. rev. atual. e ampl, Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 687.
6 Lobo, Paulo, Direito Civil — volume 6: familias, 8* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018, p. 297.

7 Lébo, Paulo, Direito Civil - volume 6: familias. 82 ed., Sio Paulo: Saraiva, 2018, p. 297.

8 Idem, ibidem.

° Diniz, Maria Helena, Curso de Direito Civil brasileiro, Sio Paulo: Saraiva, 1993, v. 5, p. 301.
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Importante destacar, ainda, de acordo com os ensinamentos de Diniz,
a natureza inaliendvel, imprescritivel e irrenuncidvel do instituto do poder
familiar como encargo publico. Além disso, mantém uma estrutura de auto-
ridade devido a rela¢do de subordinag¢io entre pais e filhos, uma vez que os
pais tém a autoridade sobre os seus filhos, que, por sua vez, tém o dever de
obediéncia”. Sua irrenunciabilidade, ademais, é justificada, uma vez que os
direitos advindos de tal medida justamente se estabelecem em beneficio dos
filhos, e ndo dos pais, nio sendo possivel a sua rendncia ou promessa desta .

E imperioso notar que, a Lei Maior do Brasil estipulou que os pais
tém o dever assistir, educar e criar os filhos menores (art. 229, CF), sendo
que a Lei 8.069/1990, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), afir-
ma que a0s pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagio dos filhos
menores (art. 22, ECA). O Cédigo Civil, Lei 10.406/2002, por sua vez, na
sua feicdo atual, concede a ambos os pais o poder familiar dos filhos menores
(art. 1.634, CC), dispondo que este consiste em: 1) dirigir-lhes a educagao;
2) exercer a guarda unilateral ou compartilhada; 3) Conceder ou negar o
consentimento para o casamento; 4) Conceder ou negar consentimento para
viagem ao exterior; 5) Conceder ou negar o consentimento para mudanga
de residéncia do filho para outro municipio; 6) Nomear tutor; 7) Fazer sua
representagao judicial e extrajudicial, até 16 anos, e sua assisténcia entre 16 e
18 anos; 8) Reclamar o filho de quem ilegalmente o detenha; 9) Exigir que
o filho lhes preste obediéncia, respeito e os servicos préprios de sua idade
e condigdo.

As atribui¢oes do poder familiar abrangem, portanto, uma gama ampla
de aspectos, incluindo a guarda, a educagio, a representagio legal, a adminis-
tragdo dos bens dos filhos, entre outros. Essas responsabilidades sio exercidas
visando sempre o melhor interesse da crianga, em conformidade com os prin-
cipios estabelecidos na Constitui¢do Federal e nas normas infraconstitucionais
mencionadas. Nesse sentido, o poder familiar nio se restringe apenas aos
pais biolégicos, podendo também ser conferido aos tutores, guardides ou

10 Idem, ibidem.

' Santos Neto, José Antdnio de Paula, Do pdtrio poder, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 63.
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adotantes, para exercerem a responsabilidade de criagdo e educagio da crianga.
Pode ser mencionada a definigio trazida por Rodrigo da Cunha Pereira:

Eo conjunto de deveres/direitos dos pais em relagdo aos seus filhos
menores. E uma atribui¢do natural a ambos os pais, independentemente da
relagdo conjugal, para criar, educar, proteger, cuidar, colocar limites, enfim
dar-lhes o suporte necessdrio para sua formagio moral, psiquica, para que
adquiram responsabilidade e autonomia.

Portanto, o poder familiar representa ndo apenas uma atribuigio
legal, mas também uma responsabilidade moral e afetiva, essencial para o
fortalecimento dos lagos familiares e para a formagio de cidadios integros
e conscientes de seus direitos e deveres na sociedade. Seu exercicio deve ser
pautado pelo didlogo, cooperagio e respeito matuo entre os pais e destes com
seus filhos, objetivando, principalmente, proporcionar um ambiente seguro
e acolhedor para o pleno desenvolvimento fisico, emocional, moral e social
das criangas e adolescentes.

Outra regra constitucional brasileira merece especial destaque. Trata-se
do art. 227 da Carta Magna, que em seu caput cristaliza o nicleo inaliendvel
de direitos da crianga que devem ser atendidos prioritariamente, merecendo
transcrigio integral:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e a0 jovem, com absoluta prioridade, o direito 4 vida, a sadde, a
alimentagio, 4 educagio, ao lazer, a profissionalizagio, a cultura, a dignida-
de, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, além de
colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio, exploragio,
violéncia, crueldade e opressio.

Por conseguinte, a familia ¢ a primeira entidade a ser mencionada
como fiel garantidora da protegio integral da crianga, se constituindo no
mais intimo e importante reduto de defesa de seus interesses. Somada esta
prescrigio com as regras que formam a silhueta juridica do poder familiar,
no caminho exegético natural, tem-se a atribui¢io do dever de cuidado aos
pais, naturais ou por adog¢do, em primeiro lugar, a obriga¢io de assegurar a
frui¢io dos direitos amplos elencados no dispositivo.

12 Pereira, Rodrigo da Cunha, Direito das Familias, 3¢ edigio, Rio de Janeiro, Forense, 2022.
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Com efeito, o exercicio do poder familiar desempenha um papel fun-
damental na relagdo entre pais e filhos, transcendendo meramente questdes
legais para abragar uma dimensio moral e emocional. Essa autoridade parental
nio apenas visa assegurar a prote¢io e o sustento material das criangas, mas
também sustentar um ambiente de seguranga, confianga e amor essenciais
para o seu desenvolvimento sauddvel e feliz, sendo reconhecido como um
pilar fundamental na estrutura familiar.

A relevincia do instituto do poder familiar, ainda, se funda na ne-
cessi- dade intrinseca do ser humano em seus primeiros anos de vida. Os
periodos da infincia e da adolescéncia se caracterizam pela vulnerabilidade
e a dependéncia da assisténcia de terceiros, que devem garantir seu sustento,
sua alimentagio e sua seguranga“. Este instituto, quando exercido de maneira
responsdvel, nutre vinculos afetivos sélidos, e reflete diretamente no cresci-
mento emocional e na promogio de uma base estdvel para o desenvolvimento
psicossocial e na formag¢io de personalidade do individuo. Como se trata
de uma relagio humana continuativa, o exercicio do poder familiar deve se
adaptar a evolugdo da crianga, que ao nascer tem absoluta dependéncia dos
adultos que a cercam e, com o tempo, vai ganhando condi¢des relacionais e
de autodeterminagio crescentes.

Como ¢ um exercicio fundamental de prote¢io para a crianga, o poder
familiar ¢ atributo indisponivel da paternidade e da maternidade, “pois os pais
nio podem dele abrir mio; ¢ inaliendvel, quer dizer, nio pode ser transferido;
¢ irrenuncidvel e incompativel com transagéo”“. Contudo, mesmo diante da
proje¢do de que a parentalidade traria naturalmente o afeto e a capacidade
de cuidado com os filhos, a experiéncia humana revela que tal expectativa
nem sempre ¢ cumprida, importando em maus-tratos, negligéncia, violéncia e
abandono contra criangas, cometidos por quem deveria ser sua mais vigorosa
defesa. Por isso, “os pais que deixarem de cumprir suas fung¢des, ou cumpri-
-las inadequadamente, podem ser destituidos do seu lugar de pais, se assim
se atender o principio do melhor interesse da crianca™”.

13 Gongalves, Carlos Roberto, Direito civil 3: esquematizado: responsabilidade civil, direito de familia, direito das
sucessoes, 4 ed., Sio Paulo: Saraiva, 2017, p. 597.

14 Maciel, Kétia Regina F.L. A., Curso de direito da Crianga e do Adolescente, aspectos tedricos e praticos, 142 edigio,
Sdo Paulo, Saraiva, 2022, p. 198.

15 Pereira, Rodrigo da Cunha, Direito das Familias, 3* edigio, Rio de Janeiro, Forense, 2022, p. 399.
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Da extingio do poder familiar

As fungdes e atributos precipuos do exercicio do poder familiar sio
conferidas, pelo ordenamento juridico, aos pais, entendendo que, a priors,
eles serdo os mais aptos a exercer este papel. No entanto, ¢ patente de inte-
resse publico o regular exercicio deste mzinus, consoante o art. 227 do texto
constitucional, que determina também ser dever do Estado, além dos pais e
da sociedade, o seu cuidado. Sendo assim, havendo descumprimento injustifi-
cado destes, o Estado deve assumir a responsabilidade de fiscalizar e intervir,
com proporcionalidade e razoabilidade, na defesa do interesse da crianga”.

A crianga ¢ o principal sujeito de direitos das relag¢oes juridicas que
a envolvem. Por estar em etapa crucial da vida, sem ser dotada ainda das
habilidades para fazer valer, de per s, os seus direitos, ela necessita que sua
familia seja funcional, no sentido de protegé-la. A vulnerabilidade social
encontra na crianga sua expressio mais aguda: ela ¢ a mais vulnerdvel dentre
os vulnerdveis, estando nessa condi¢do diante de seu ndcleo mais intimo. Por
esse motivo, a expressio pritica e correta do poder familiar ¢ um direito seu,
personalissimo e indisponivel. A falta deste exercicio de cuidado gera para a
crianga, igualmente, a necessidade de que o sistema de garantias intervenha
e supra a sua falta.

Isto posto, ¢ importante observar que a extingio do poder familiar pode
ocorrer em fungdo de fatos naturais, volitivos ou pela destitui¢io judicial. A
extingdo ocorre pso fure’, ou seja, como uma consequéncia l(’)gica da verifi-
ca¢do de eventos legais descritos no artigo 1.635 do Cédigo Civil Brasileiro,
tais como: (1) falecimento dos pais ou do filho; (2) emancipagio; (3) atingir a
maioridade. E ocorrerd por (4) adogio e (5) pela destitui¢ido judicial, sempre
através do devido processo legal.

Desta maneira, a destitui¢do ou perda do poder familiar resulta da vio-
lagdo de deveres legais atribuidos aos pais, e s6 pode ser efetivada por decisio
judicial, em um processo litigioso que garante o contraditério e a ampla defesa
dos envolvidos, quando nio houver consensualidade no caso concreto. Nos

16 Nunes de Souza, Natilia Moreira, 4 destituigdo do poder familiar a luz dos principios do direito das familias,
Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n.2 71, Rio de Janeiro, 2019, p. 4.

7 Ataide Junior, Vicente de paula, Destituigdo do poder familiar, Curitiba: Jurud, 2009, p. 43.
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casos de entrega voluntdria de crianga para adog¢io ou nas hipéteses em que
nio exista resisténcia dos pais biolégicos em relagio a colocagio da crianga
em adogido, ainda haverd a necessidade de decisio judicial, no exercicio da
jurisdi¢do voluntdria, mesmo sem a formagao de lide. Em outras palavras, em
todos os casos de perda ou extingio do poder familiar incide o principio da
reserva judicial, tendo a lei brasileira optado por atribuir ao poder judicidrio
este papel de controle.

As condi¢des que autorizam a destitui¢io do poder familiar, conforme
disposto na legisla¢do brasileira, estio elencadas no artigo 1.638 do Cédigo
Civil, conjugado com o artigo 24 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Entre essas condigoes estio (i) a imposi¢io de castigos excessivos, (ii) o aban-
dono, (iii) a pritica de atos contrdrios 2 moral e aos bons costumes, bem
como (iv) a reincidéncia nas infragdes previstas no mencionado artigo 1.637
do Cédigo Civil (abuso de autoridade parental). Tais infragdes, alinhadas ao
desatendimento injustificado dos deveres e responsabilidades enumerados no
artigo 22 do ECA, englobam, ainda, (v) a obriga¢do de garantir o sustento,
a protegio e a educagio dos filhos. E também incumbéncia dos pais, con-
forme o interesse dos filhos menores, cumprir e fazer valer as determinagdes
judiciais competentes's.

Na legisla¢io brasileira, a previsio do processo judicial encontra-se
no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Conforme estabelecido pelo seu
artigo 155 e seguintes, o procedimento paraa perda ou suspensio do po-
der familiar ¢ iniciado mediante provoca¢io do Ministério Publico, ou de
qualquer pessoa que possua interesse legitimo no caso. Essa disposi¢do legal
define o primeiro passo para a interven¢io do Estado nos casos em que se
verifica a necessidade de afastamento dos pais do exercicio do poder familiar,
visando proteger o bem-estar e os direitos fundamentais da crianga ou do
adolescente em situagdes de risco ou de vulnerabilidade.

Logo no inicio do procedimento judicial, constatada a viabilidade in-
tensa do pedido de destitui¢do, o juiz pode suspender o poder familiar e ji
destinar a crianga 4 guarda provisdria de pessoa idonea ou casal (art. 157,
ECA), inclusive os j habilitados para a adogdo que estejam cadastrados no
Sistema Nacional de Adogio, a espera de uma crianga com aquele perfil.

'8 Ataide Junior, Vicente de paula, Destituigio do poder familiar, Curitiba: Jurud, 2009, pp. 43 ¢ 44.

176



DIREITO DAS CRIANCAS, FAMILIA E SUCESSOES...

Antecipa-se, assim, o estdgio de convivéncia com a futura familia, evitando-se
o alongamento de institucionalizagio prejudicial para a satde emocional da
crianga. Apesar de ainda existir, em tese, o risco de uma reversio da guarda
em fungdo da decisio final a ser tomada no processo, a experiéncia brasileira
tem demonstrado que essa prética, baseada em tutela de urgéncia e evidéncia,
tem sido factualmente segura para os adotantes, na imensa maioria dos casos.

Consideragoes finais

A atuagio dos adultos amorosos e cuidadores no processo de criagio da
crianga é um patriménio da humanidade, esforgo civilizatério que as geragoes
tém desenvolvido durante milénios. Atualmente, as ciéncias médicas atestam
com rigor cientifico a importincia do afeto e do cuidado para a formagio da
pessoa, principalmente na denominada primeira infincia. Nos primeiros seis
anos de vida sdo criados os alicerces fundamentais para o que se desenvolve
posteriormente, sendo uma etapa absolutamente crucial.

Nesta linha, se faz mister garantir que o principio da intervengio pre-
coce seja observado pelas politicas publicas e na atuagio do Estado, para
que ndo haja leniéncia com comportamentos abusivos ou negligentes, nem
tolerdncia com a falsa solu¢do da institucionalizacio, s6 tolerdvel de forma
excepcional e rdpida. Crianga precisa de familia afetiva, de aconchego do lar,
de atuagio responsdvel dos adultos que a cercam. O poder familiar deve ser
a expressio juridica desta necessidade, sem tirar, nem por.
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A UTILIZACAO DE INTELIGENCIA
ARTIFICIAL PELOS CONJUGES:
EVENTUAIS IMPACTOS
NO PATRIMONIO FAMILIAR
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Sofia Ferreira da Costa

Introdugio

O impacto da tecnologia no Homem ¢ cada vez mais notério e inevi-
tavel. Se inicialmente a tecnologia surgiu como forma de auxiliar, informar
ou comunicar de modo mais avan¢ado, atualmente o avango da tecnologia
coloca-se em patamares mais elevados, substituindo por completo, em al-
gumas situagdes, o lugar do ser humano. Estas vicissitudes sio amplamente
exploradas essencialmente para potencializar o crescimento econémico, bem
como no acesso mais rdpido e eficaz no processamento e recolha de dados.

Nio obstante todas as vantagens associadas, cada vez mais hd uma
preocupagio inerente a regulagio do uso da Inteligéncia Artificial, devido
a eventuais danos que se possam vir a verificar. Esta necessidade tem sido
evidenciada quer a nivel nacional como a nivel europeu, de modo a que o uso
da Inteligéncia Artificial se faga de modo consciente e seguro. Encontram-se,
por vezes, em causa Direitos Fundamentais que nio sio devidamente tutela-
dos no que concerne ao uso dos referidos entes dotados de inteligéncia que
atuam de forma attonoma. Ao longo do texto iremos analisar as repercussoes
que o uso da Inteligéncia Artificial possa gerar na familia e, em particular,

no seu patrimonio.
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Inteligéncia Artificial: enquadramento do conceito

Certamente que o século XXI serd aquele que para sempre ficard as-
sociado a tecnologia ou, até mesmo, a revolugio tecnolégica. H4 todo um
envolvimento virtual e digital tio impactante na vida de cada um que jd
nio poderd ser ignorado ou desassociado do espago real. Surge, por isso, a0
Direito, a responsabilidade de contemporaneamente evoluir com a tecnologia,
jd que, como referimos, esta nio pode ser dissociada da vida real. O avan-
¢o da tecnologia neste sentido € tdo notério que, de simples mecanismos e
ferramentas de auxilio a0 Homem, rapidamente somos confrontados com
mecanismos cada vez mais complexos e autossuficientes, entes dotados de
Inteligéncia Artificial (doravante IA) capazes de atuar de forma auténoma'.

Atribuir uma defini¢io para “Inteligéncia Artificial” parece um de-
safio arriscado, sendo que, a dificuldade surge, 2b initio, com a defini¢o de
“inteligéncia”™ o sentido mais amplamente entendido ¢ relativo ao sentido
de uso da razio, como meio de escolha para alcan¢ar um dado fim de forma
a otimizar os recursos existentes’. O objeto nunca serd, por isso, a IA como
um fim em si mesmo, mas como um meio para exponenciar o bem estar
humano’. A IA segue um caminho computacional programado de modo a,
através da andlise de dados, inferir sobre a probabilidade de um dado re-
sultado’. Ao tragar uma defini¢do genérica e abrangente, Mafalda Miranda
Barbosa define a Inteligéncia Artificial como sendo “a tentativa de replicar
a capacidade cognitiva e deciséria do ser humano através de um modelo
sintético (computacional)”.

! Mafalda Miranda Barbosa, Inteligéncia artificial: entre a utopia e a distopia, alguns problemas juridicos, Coimbra,
Gestlegal, 2021, p. 76.

% Alexandra Caetano Domingues, Inteligéncia artificial e patentes, Coimbra, Almedina, 2023, pp. 17 e 18; Marta
Boura, “Inteligéncia artificial. Quadro juridico e reflexdes sobre a Proposta de Regulamento de Inteligéncia
Artificial®, in AAVV. Revista Eletronica de Direito, ne 3, vol. 322, Porto, Faculdade de Direito da Universidade do
Porto, 2023, p. 104. Disponivel em: https://cij. up.pt//client/files/0000000001/5-marta-boura_2288.pdf, com
dltima consulta a 30/06/2024.

3 Marta Boura, “Inteligéncia artificial...”, op. ciz., p. 111.

* Jane Evans, Abba Ndegwa, Use of technology in the family justice system: annotated bibliography, Otava, Departamento
da Justiga, 2022, p. 10. Disponivel em: <https://www.justice.gc.ca/ eng/rp-pr/jr/utfjsab-utsjfba/pdf/RSD2022
Use_of_Technology_in_the_Family_Justice_System_ Report_EN.pdf>. com tltima consulta a 30/06/2024.

> Mafalda Miranda Barbosa, Inteligéncia artificial..., op. cit., p. 208.
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Em outras dreas do Direito, a Inteligéncia Artificial j4 se encontra am-
plamente implementada, sendo por isso inevitdvel que os seus primeiros passos
no 4mbito do Direito da Familia. Todo o conceito em volta da Inteligéncia
Artificial ¢ ainda muito recente, o que, naturalmente, faz aflorar questoes
juridicamente relevantes. No sentido de introduzir um quadro regulamentar e
juridico na Unido Europeia, foi apresentada, a 21 de abril de 2021, a proposta
do Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho que estabelece regras
harmonizadas em matéria de Inteligéncia Artificial — Regulamento sobre
Inteligéncia Artificial’. O objetivo prende-se com o enquadramento europeu
daIA, de modo a garantir a livre circulagio de bens e servigos baseados na
IA e a protegio dos Direitos Fundamentais. Em maio de 2024, o Conselho
da Europa adotou o primeiro tratado internacional juridicamente vinculativo
— a Convengio-Quadro do Conselho da Europa sobre inteligéncia artificial
e direitos humanos, democracia e Estado de Direito — que visa garantir o
respeito pelos direitos humanos, o Estado de direito e as normas juridicas da
democracia na utilizagio de sistemas de IA". Pretende-se estabelecer “um qua-
dro juridico que abrange todo o ciclo de vida dos sistemas de IA e aborda os
riscos que podem representar”. Em Portugal, a Carta Portuguesa de Direitos
Humanos na Era Digital, a Lei n.2 27/2021, de 17 de maio”, estabelece que
“[A] Republica Portuguesa participa no processo mundial de transformagio
da Internet num instrumento de conquista de liberdade, igualdade e justica
social e num espago de promogio, protegio e livre exercicio dos direitos
humanos, com vista a uma inclusio social em ambiente digital” e ainda que
“[A]s normas que na ordem juridica portuguesa consagram e tutelam direitos,
liberdades e garantias sdo plenamente aplicdveis no ciberespago”. Esta dispo-
si¢do ¢ bastante pertinente, ji que serd de absoluta relevincia refletir face aos
resultados e impactos que a IA gera, nomeadamente no cruzamento com os

g Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELE- X:52021PC0206, com
tltima consulta a 25 de junho de 2024. O Regulamento define a Inteligéncia Artificial como sendo “uma familia
de tecnologias em rdpida evolugio capaz de oferecer um vasto conjunto de beneficios econémicos e sociais a todo
o leque de industrias e atividades sociais. Ao melhorar as previsoes, otimizar as operagoes e a afetagdo de recursos
e personalizar o fornecimento dos servigos, a utilizagio da inteligéncia artificial pode contribuir para resultados
benéficos para a sociedade ¢ 0 ambiente e conceder vantagens competitivas as empresas e A economia europeia”.

7 Texto em inglés disponivel em: < https://rm.coe.int/1680afae3c>, com ultima consulta a 30/06/2024.

8 Disponivel em: <https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/lei/2021-164870244>, Gltima consulta
2 30/06/2024.
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Direitos Fundamentais. E ainda no artigo 92 do mesmo diploma que se refere

que “[A] utilizagdo da inteligéncia artificial deve ser orientada pelo respeito

dos direitos fundamentais, garantindo um justo equilibrio entre os principios

da explicabilidade, da seguranca, da transparéncia e da responsabilidade,
p g ¢ p p

que atenda as circunstincias de cada caso concreto e estabelega processos

destinados a evitar quaisquer preconceitos e formas de discriminagio”.

A tutela dos Direitos Fundamentais na era da Inteligéncia Artificial

Apesar das inequivocas vantagens exibidas pela Inteligéncia Artificial,
os impactos desta nos Direitos Fundamentais devem ser analisados, pelo que
a sua intervengio deve ser escrutinada.

Entre os variados direitos dentro da ordem juridica, destacam-se aqueles
usados “perante o Estado e assentes na Constitui¢io ou Lei Fundamental
— direitos fundamentais, por traduzirem esta relagio fundamental e por
beneficiarem das garantias inerentes  forga especifica das suas normas”™.
Had trés pressupostos essenciais necessdrios para que os Direitos essenciais se
considerem enquanto tal: a necessidade de haver uma relagio com o Estado,
pelo que nio hé direitos fundamentais sem Estado; a necessidade de reco-
nhecimento da esfera de autonomia das pessoas e, por ultimo, a existéncia
de Constituigio”.

O Livro Branco obre a Inteligéncia Artificial foi publicado pela
Comissio Europeia em 2020", “descrevendo os principios fundamentais
de um futuro quadro regulamentar da Unido Europeia para a Inteligéncia
Artificial na Europa”. Serd aqui também importante fazer referéncia a Carta
de Direitos Fundamentais da Unido Europeia”. Os Direitos Fundamentais
colocados em causa sio diversos, podendo aqui destacar o direito a privaci-
dade, o direito a prote¢io de dados e o direito 4 nio discriminagdo. No que

9 Jorge Miranda, Direitos fundamentais, Coimbra, Almedina, 2017, p. 11.
10 Idem, pp. 12-13.

' Disponivel em: https://eur-lex.curopa.cu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:12016P/ TXT com tltima
consulta a 30/06/2024.

12 Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:12016P/ TXT com tltima
consulta a 30/06/2024.
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concerne a0 nosso objeto de estudo, serdo estes os direitos que iremos dar
particular importincia.

Nos termos do previsto no artigo 27¢ da Declaragio Universal dos
Direitos Humanos, “toda a pessoa tem o direito de (...) participar no progresso
cientifico e nos beneficios que deste resultam”. A introdugdo desta norma
no diploma resulta de um contexto histérico-politico resultante das ameagas
existentes das bombas atémicas no momento pés-guerra e enfatizando as
relacdes pouco estreitas entre a URSS e EUA".

Resulta por isso evidente a inevitabilidade do Homem participar no
progresso cientifico e as vantagens que inequivocamente advém da sua di-
reta participagio. No entanto, emerge a questio da relagdo com os Direitos
Fundamentais que deve ser ponderada e analisada, de modo a ndo proporcio-
nar impactos negativos provocados pelo uso da IA. A reflexdo sobre entidades
que possam avaliar e minimizar os impactos negativos dos sistemas artificiais
de inteligéncia ¢ de particular importincia, j4 que poderiam ser de elevada
importincia, dado poderem prevenir situa¢des de discriminagio e privacida-
de, entre outros. Através da criagdo de perfis de dados pessoais, sio oferecidos
produtos aos mesmos que melhor se coadunem com o perfil, de modo a
difundir diversos tipos de ideias, desde politicas e ideoldgicas a difusio por
interesses comerciais. Essas situagoes surgem pela presenga do algoritmo que
seguidamente estudaremos.

O algoritmo e a familia: Andlise concreta da situagio
patrimonial entre conjuges

Com o uso quotidiano dos sistemas inteligentes, a recolha de dados e
disponibiliza¢io dos mesmos é cada vez maior, o que torna crescente as preo-
cupagdes associadas a lesio de direitos. Tem-se demonstrado que os algoritmos
que processam esses mesmos dados conduzem 2 violagio de direitos, com,

13 Fernando H. Llano Alonso, Joaquin Garrido Martin, Inteligencia artificial y derecho: el jurista ante los retos de
la era digital, Cizur Menor, Aranzadi, 2021, p. 190, nota de rodapé 8.
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nomeadamente, resultados discriminatérios”. Os sistemas inteligentes seguem
um conjunto de niveis de modo a inferir uma probabilidade de resultado”.

Os algoritmos vio se tornando mais fortes 4 medida que o processa-
mento de dados aumenta. O algoritmo, ao “reproduzir-se” pode acabar por se
tornar discriminatdrio, podendo inclusivamente limitar ou até excluir a esfera
de atuagio dos individuos. A sociedade parece progressivamente caminhar
para uma sociedade algoritmica, devido a presenga de sistemas cada vez mais
inteligentes e dindmicos”. E no ne 2 do artigo 9 da Carta Portuguesa de
Direitos Humanos na Era Digital que se refere que “as decisées com impacto
significativo na esfera dos destinatdrios que sejam tomadas mediante o uso
de algoritmos devem ser comunicadas aos interessados, sendo suscetiveis de
recurso e auditdveis, nos termos previstos na lei”. Serd, assim, pertinente ava-
liar o impacto da Inteligéncia Artificial e as questoes associadas a prote¢io de
direitos, bem como maiores investimentos associados a uma investigagao mais
profunda de modo a compreender os resultados artificialmente alcangados .

Em alguns paises, foi implementado a partir de 2014 o sistema de
“crédito social” em virias cidades, consistindo em graduar a populagio
consoante os resultados obtidos por avalia¢io de determinados parimetros,
desde dividas fiscais a atravessar a rua fora da passadeira”. Através dessa pon-
tuagio, os cidadios sio graduados e tém acesso a determinados servigos ou
produtos em fung¢io da hierarquia estabelecida. Entre esses produtos e/ou
servigos estio, nomeadamente, o crédito bancirio, situagdo que iremos dar
particular destaque.

Atualmente, os sistemas de inteligéncia artificial estio amplamen-
te di- fundidos nas tarefas que anteriormente sé6 por Homens poderia ser
realizada. Através de instrumentos computacionais é, por isso, possivel

14 Maria Raquel Guimaries, “Inteligéncia aritifical, profiling e direitos de personalidade”, iz AAVV. Inteligéncia
Artificial e Robdtica: desafios para o Direito do Século XXI, p. 210.

' Jane Evans, Abba Ndegwa, Use of technology..., op. cit., p. 10.
16 Fernando H. Llano Alonso, Joaquin Garrido Martin, Inteligencia artificial..., op.cit., p. 115.

7 Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Preparar o futuro - inteligéncia artificial e direitos
fundamentais, Luxembrugo, Servigo das Publicag6es da Unido Europeia, 2021, p. 11. Disponivel em: <https://fra.
europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2021-artificial-intelligence-summary_pt.pdf>, com tltima consulta
226/06/2024.

'8 Maria Raquel Guimaries, “Profiling e direitos de personalidade”, 7z Maria Raquel Guimaries, Rute Teixeira
Pedro (coord.) Direito e Inteligéncia Artificial, Coimbra, Almedina, 2023, p. 334.
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desempenhar fung¢des cognitivas humanas que, por motivos de economia de
recursos e tempo, passaram a ser desempenhados através de ferramentas de
Inteligéncia Artificial.

O objeto do nosso estudo centrar-se-d na discussio relativamente a
atuagdo dos conjuges no panorama virtual — incluindo na multiplicagio do
seu algoritmo — e o impacto que isso possa vir a causar no patriménio familiar.
O uso de algoritmos por institui¢des bancirias pode, no limite, ser aquele
que define a concessio ou nio de crédito a um particular. Esta avaliagio, do
ponto de vista da institui¢io bancdria, serd de elevada importincia na me-
dida em que as perdas em caso de incumprimento contratual poderem ser
bastante significativas. Para fazer esta avaliagdo, hd a necessidade de recolher
e processar os dados relativos ao potencial mutudrio.

Aqui chegados, é possivel refletir de forma mais séria relativamente as
implicagdes que uma conduta financeira negligente pode causar no patrimé-
nio familiar, desde logo pela afetagio do algoritmo que, no limite, poderd
implicar fortes implicagdes no patriménio familiar. Tal como refere Jorge
Duarte Pinheiro, as normas de Direito da Familia sdo também abrangidas
por atos e contratos cujas partes e intervenientes nio tém entre si qualquer
vinculo familiar”.

De acordo com o disposto no artigo 1680° do Cédigo Civil (doravan-
te CC), os conjuges podem, independentemente do regime de bens, fazer
depésitos em seu nome exclusivo e movimentd-los livremente. Note-se que
esta possibilidade ¢ conferida independentemente do regime de bens do ca-
samento. Como resulta evidente, esta possibilidade de livre movimentagio
de depésitos facilmente poderd vir a refletir-se no patriménio familiar. Esta
faculdade conferida pelo legislador baseia-se no principio da igualdade dos
conjuges, previsto no ne 1 do artigo 16712 CC. Estes depdsitos podem ter uma
natureza diversa (nomeadamente a ordem ou a prazo, entre outros), mas esta
livre atuagdo conferida aos conjuges nio pode igualmente ser dissociada dos
poderes de administragdo dos mesmos. Apesar da regra geral para a adminis-
tragio de bens do casal ser a administra¢io por cada conjuge dos seus bens
préprios, nos termos do n° 1 do artigo 16782 CC, a possibilidade conferida
pelo legislador de fazer depdsitos em seu nome exclusivo e movimentd-los

19 Jorge Duarte Pinheiro, Estudos de direito da familia ¢ das criangas, 2* edigio, Coimbra, Gestlegal, 2022, p. 86.
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livremente pode ter implicagdes sérias, j4 que, contrariamente a natureza
prépria de algum capital depositado, os frutos destes, nos regimes de comu-
nhio, serio sempre comuns (nos termos do ne 1 do artigo 17282 CC), pelo
que a sua livre movimentagio pode levantar algumas dificuldades no 4mbito
da gestio do patriménio familiar. Note-se que a questdo patrimonial tem
sempre relevincia entre cdnjuges, inclusive no regime da separagio de bens.
Tal como referido no ne 1 do artigo 1690 CC, qualquer um dos conjuges
tem Iegitimidade para contrair dividas sem o consentimento do outro. Ora,
sabemos que esta posi¢do de devedor pode, como vimos a defender, reduzir
ou limitar a capacidade de aceder a créditos bancdrios ou até mesmo, apesar
de aceder, este ser-lhe concedido em condi¢des menos favordveis. Com a dis-
ponibilizagio exponencial de dados para sistemas de informagio e a absorgio
dos mesmos por algoritmos digitais, cada vez mais o “histérico” financeiro de
cada conjuge terd impacto nas capacidades de aceder, no futuro, a determi-
nadas conjunturas econémicas. E aqui levantamos uma pertinente questio:
poderd este conjuge ser responsabilizado pela disponibilizagido de dados que
comprometem o acesso a determinados bens e/ou servigos? Atualmente, as
institui¢des bancdrias recorrem frequentemente aos sistemas de IA de aferir
a possibilidade de conceder créditos aos clientes. Percebemos aqui a corre-
lagdo evidente entre os dados processados e o impacto que pode vir a ter
quer no patriménio préprio como no seu conjuge, na medida em que acaba
também por afetar patrimonialmente a familia. Assim sendo, poderio estar
em causa perdas patrimoniais significativas. Deste modo também podemos
retomar o tema supra referido no que concerne ao “atropelo” de direitos
fundamentais por parte da IA. Tal como referimos, torna-se evidente que
o uso de algoritmos pode levar a decisdes discriminatérias com verdadeiro
impacto no patriménio familiar. Torna-se uma vez mais necessdrio reiterar a
necessidade de mecanismos de controlo da IA e os seus softwares, de modo
a que haja garantias de que as decisdes tomadas sio razodveis, proporcionais,
pertinentes e nio discriminatérias.

No momento em que as ferramentas tecnoldgicas avaliam esta capa-
cidade de um dado cliente com base nos dados processados internamente,
poderd ser ainda ser pertinente avaliar esta situa¢do do ponto de vista da
falta de cumprimento do préprio cénjuge para com os deveres matrimo-
niais a que se encontra adstrito. Ser4, por isso, pertinente refletir sobre esta
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disponibiliza¢io de dados — mais ou menos abrangente — e o impacto que esta
disponibiliza¢io pode patrimonialmente gerar na familia e ainda os deveres
conjugais que o cdnjuge se encontra vinculado, nomeadamente os deveres
de coopera¢io e respeito.

Os deveres conjugais vinculam reciprocamente 0s cOnjuges, NOs termos
do artigo 16722 CC e sio eles os deveres de: respeito, fidelidade, coabitagio,
cooperagio e assisténcia. No caso concreto, os deveres que merecem mais
destaque sio os deveres de respeito e cooperagio. O primeiro trata-se de um
reflexo do dever geral de respeito, na medida em que os conjuges estio simul-
taneamente vinculados ao dever de respeitar os direitos de personalidade do
outro conjuge, com absten¢io de comportamentos indecorosos que possam
atingir a familia e comporta ainda um dever de manutengio do interesse pela
vida familiar. Sdo estas as vertentes negativas e positivas do referido dever
conjugal, respetivamentem. O dever de cooperagio importa a obrigagio de
socorro e auxilio mituos e assumir em conjunto as responsabilidades ine-
rentes 2 vida familiar”. Assim, note-se que os comportamentos levianos de
qualquer um dos cénjuges, incluindo comportamentos financeiros, no in-
fringe apenas direitos perante a prépria familia, mas também um dever em
relacdo a0 outro conjuge”.

Deste modo, torna-se clara a necessidade de uma entidade reguladora
das ferramentas de processamento e tratamento de dados que, autonoma-
mente, tém poder decisério face a determinadas matérias. A discriminagio
e atropelamento de direitos pode realmente ser um problema no uso da IA.

A responsabilidade civil e a familia

Perante a circunstincia descrita, surge a questdo de saber a quem po-
derd ser atribuida responsabilidade: ao conjuge que motivou a privagio do
acesso a uma dada prerrogativa ou aos sistemas de Inteligéncia Artificial,

20 Francisco Pereira Coelho, Guilherme de Oliveira, Curso de direito da familia, volume 1, 52 edi¢io, Coimbra,
Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, p. 410.

2 Idem, pp. 415-416.
22 Idem, p. 416.
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aptos a tomar decisdes? A quem poderd ser atribuida a responsabilidade dos
danos que surjam?

A responsabilidade civil consiste, nas palavras de Mota Pinto, “na
necessidade imposta pela lei a quem causa prejuizos a outrem de colocar o
ofendido na situagio em que estaria sem a lesio”. E o que expressa o arti-
go 4832 CC quando estabelece o principio geral da responsabilidade civil.
Os pressupostos gerais para a responsabilidade civil sdo vdrios: a existéncia
de um facto voluntdrio; que esse facto seja ilicito; existéncia de um nexo
de causalidade de um facto ao le- sante e a verificagdo efetiva de um dano.
Retira-se da leitura do artigo que os pressupostos da responsabilidade por
factos ilicitos condicionarem a obrigagio de indemnizar”. Para que seja ge-
rada responsabilidade ¢ pressuposto necessdrio agir com culpa: é necessdrio
que o facto ilicito tenha sido praticado com dolo ou mera culpa. A culpa
manifesta-se com a inten¢do de provocar um dano ao violar uma proibi¢io
ou omitir deveres de cuidado™.

No 4mbito das relagdes entre conjuges, a responsabilidade civil ¢ um
me- canismo recorrivel, ainda para mais quando o mesmo parece resultar
claro do n° 1 do artigo 17922 CC quando refere que “o cénjuge lesado tem
o direito de pedir a reparagio dos danos causados pelo outro conjuge, nos
termos gerais da responsabilidade civil e nos tribunais comuns”. Esta norma
¢ uma das importantes altera¢des introduzidas com a Lei n° 61/2008, de 31
de outubro”, que surgiu no 4mbito da eliminagio da culpa em contexto de
divércio. Podemos entdo facilmente questionar o eventual paradoxo entre a
necessidade do pressuposto da culpa nos termos gerais da responsabilidade
civil e a eliminagio da necessidade de culpa em sede de divércio com a altera-
¢ao legislativa supra citada. Sabemos que, de acordo com o artigo 17732 CC,
as modalidades do divércio podem ser duas: por mutuo consentimento ou
sem consentimento de um dos conjuges. Os fundamentos para o divércio sem
consentimento de um dos conjuges encontram-se elencados no artigo 1781°
CC. Note-se que todas as causas sio objetivas, dado que, como referimos,

23 Fernando Andrade Pires de Lima, Joio de Matos Antunes Varela, Codigo civil anotado, volume 1, 4* edigio,
1987, p. 471.

24 Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria geral do direito civil, 4* edigio, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p 230.

# Disponivel em https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1028&tabela=leis&ficha=1&pa
gina=, com tltima consulta a 28/06/2024.
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ser dispensada a culpa. O fundamento apresentado na alinea d) do artigo
encontra alguma amplitude, no entanto permanece a necessidade de ter de
se basear num fundamento com pronunciada gravidade.

No que concerne a repara¢io dos danos, a norma prevista no arti-
go 17922 CC, tal como entende Clara Sottomayor, afasta o principio da
imunidade dos conjuges (apesar de ji nio encontrar consagragio legal no
ordenamento juridico portugués) e ainda o principio da interpretagio res-
tritiva de que a norma nio se aplicaria a relagdo entre cénjuges%. De acordo
com alguns autores, esta formulagio legal identifica a violagdo de dever con-
jugal com violagdo de direitos de personalidade, admitindo que um c6njuge
possa ser obrigado a indemnizar o outro em virtude da violagio de deveres
conjugais. Por um lado, alguns autores sustentam a sua posi¢do com base no
regime da responsabilidade contratual, no entanto, outros, por outro lado,
entendem que a responsabilidade em questdo ¢é extracontratual, devido a
natureza pessoalissima dos deveres conjugais que, por este motivo, nio de-
vem ser entendidos como deveres de cardter obrigacionaIZ7. E também o que
entende o Supremo Tribunal de Justiga que, em acérdio de 17 de setembro
de 2013 referiu que “com a redacgio dada ao n° 1 do art. 17922 do CC pela
Lei n® 61/2008, de 31-10, a reparag¢io dos danos causados ao conjuge alega-
damente lesado, quer dos resultantes da prépria dissolugio do casamento,
quer de factos que possam ter conduzido a ruptura da vida em comum,
passa a ser feita nos meios comuns, de acordo com os principios gerais de
responsabilidade civil””.

Perante este circunstancialismo, é necessdrio averiguar ainda a respon-
sabilidade civil por entes dotados de inteligéncia artificial, o que passaremos a
fazer. Surge a questao de saber como resolver o problema de eventuais danos
que surjam do uso da mesma. Como analisamos, a maioria dos modelos de
responsabilidade civil assentam na ideia de culpa. E precisamente a exigéncia
deste conceito que pode levar a insuficiéncia para lidar com os danos causados.
Com a exigéncia deste pressuposto, a fronteira entre os danos provocados pelo

26 Paula T4vora Vitor, “Artigo 179227, in Maria Clara Sottomayor (coord.), Cddigo Civil anotado: livro IV, Coimbra,
Almedina, 2020, p. 570.

27 Idem, pp. 570-571.

8 Disponivel em https://jurisprudencia.csm.org.pt/?queries|freesearch]=1792, com tltima consulta a 30/06/2024.
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Homem ou por sistemas inteligentes pode ser muito dificil de tragar”. Note-se
que a conduta destes entes resulta de uma atuagio absolutamente auténoma,
sem interferéncia humana, através do processamento de dados. Poderd ser
interessante analisar o n° 1 do artigo 493° CC que refere que “Quem tiver em
seu poder coisa mével ou imével, com o dever de a vigiar, e bem assim quem
tiver assumido o encargo da vigilincia de quaisquer animais, responde pelos
danos que a coisa ou os animais causarem, salvo se provar que nenhuma culpa
houve da sua parte ou que os danos se teriam igualmente produzido ainda
que nio houvesse culpa sua”. Nesta norma estabelece-se uma presungio de
culpa relativamente aos que tém a seu cargo vigilincia de coisas ou de animais
ou exerce uma atividade perigosa. A cria¢io de entidades capazes de vigiar e
controlar a atividade dos sistemas de IA seriam igualmente importantes neste
Ambito, jd que recai sobre aqueles que tém a seu cargo o dever de vigilincia
uma presungio de culpa.

No caso em apreco a que dedicamos a nossa atengio, as lesoes cau-
sadas no patriménio podem, de facto, ser significativas. A Resolugio do
Parlamento Europeu, de 20 de outubro de 2020, contém recomendagdes a
Comissio sobre o regime de responsabilidade civil aplicdvel a Inteligéncia
Artificial”. Desta recomendagio sio evidentes as preocupagdes inerentes com
eventuais danos causados pelos sistemas de IA. Entendem que “um regime de
responsabilidade civil para a IA deve ser objeto de um amplo debate publico,
tendo em conta todos os interesses em jogo, especialmente 0s aspetos éticos,
juridicos, econémicos e sociais, a fim de evitar mal-entendidos e receios in-
justificados que a tecnologia possa causar entre os cidadios”, considerando
ainda que “procedimentos de indemnizag¢io justa significa que todos os que
sofrerem danos causados pelos sistemas de IA ou cujos danos patrimoniais
sejam causados por sistemas de IA devem beneficiar do mesmo nivel de pro-
tegdo que nos casos em que nio esteja envolvida a IA”,

22 Mafalda Miranda Barbosa, Inteligéncia artificial..., op. cit., p. 77.

%0 Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:520201P0276, com tltima
consulta 27/06/2024.
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Conclusoes

Tal como foi analisado ao longo do texto, o processamento de dados
por entes dotados de IA pode acarretar problemas e alguns “atropelos” ju-
ridicos, nomeadamente no que ¢ relativo aos Direitos Fundamentais. Ficou,
segundo o nosso entendimento, bastante clara a necessidade de criagio de
entidades reguladoras das ferramentas de processamento e tratamento de
dados que, autonomamente, tenham poder decisério face a determinadas
matérias. A discriminagido e atropelamento de direitos pode realmente ser
um problema no uso da IA. Com a criagdo das referidas entidades, poderd,
de facto, haver mais e melhores garantias sobre os mecanismos de tomada de
decisio, sendo mais ajustadas e, sobretudo, menos discriminatérias.

No caso em aprego, a barreira criada ao acesso a um crédito bancirio
com base na atuagdo de IA — quer seja ela pela limitagdo ao acesso ou mesmo
pela total restri¢do — terd, certamente, impactos no patriménio familiar, pelo
que serd, de facto, imperativo, avaliar a necessidade de responsabilizagio por
estas restricoes aplicadas.

No caso analisado, evidenciou-se uma correlagio entre o fornecimento
de dados a plataformas inteligentes com o impacto que o mesmo poderd ter no
patriménio familiar. Convocou-se, assim, a necessidade de avaliar o sucedido
a luz daqueles que sdo os deveres conjugais a que os conjuges se encontram
adstritos, bem como a andlise do regime da responsabilidade civil dentro da
familia e, ainda, a responsabilidade civil dos entes dotados de IA, sistemas
aptos a tomar decisdes autonomamente.
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O ENVELHECIMENTO PORTUGUES
E A URGENCIA EM REPENSAR
AS CAUSAS DE INDIGNIDADE
E DESERDACAO

https://doi.org/10.21814/uminho.ed.183.11

Rita Resende Ribeiro Ferreira

Vozes silenciadas

A evolugio da medicina, o desenvolvimento dos cuidados de satde e
a melhoria das condi¢des de vida sio fatores que tém influéncia no aumento
da esperanga média de vida, que hoje em Portugal se situa nos 80 anos. Este
aumento exponencial da esperanca média de vida, aliado 2 baixa taxa de
natalidade, justificada por alteragdes sociais como o planeamento familiar,
a entrada da mulher no mercado de trabalho, o aumento da escolaridade
e a procura por estabilidade financeira, tém levado a uma redugio na taxa
de fecundidade, considerando a opg¢do de muitos casais de dar a luz menos
filhos ou adiar a parentalidade para idades mais avangadas. Todos estes fa-
tores conjugados colocam Portugal nos lugares cimeiros dos dez paises mais
envelhecidos do mundo, apenas ultrapassado pela Alemanha, Itdlia e Japdo.
Segundo os censos de 2022, a percentagem de idosos em Portugal ¢ de 23,8%
e estima-se que estes nimeros vio crescer cada vez mais, sendo previsto que
em 2050 a populagio idosa compreenda um ter¢o da populagio total’.

! Estatisticas consultada na PORDATA, disponivel em: https://www.pordata.pt/portugal/populacao+residente+t
otal+e+por+grandes+grupos+etarios+(percentagem)-3018, consultada a 25/06/2023.
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Numa sociedade cada vez mais voltada para os valores materiais,
evolutivamente egoista e competitiva, adepta da produtividade incessante,
dominada por uma cultura que nio valoriza, antes deprecia, os mais velhos, a
qual repugna o abrandamento do mercado desenfreado e do ciclo econémico,
a pessoa idosa tende a descansar no esquecimento, desprovida de protegio.
Nio sdo raras as vezes em que as pessoas idosas estdo expostas a priticas
que atentam contra os seus direitos fundamentais e violam a dignidade da
pessoa humana.

A Organizagdo Mundial de Satde, no relatério para a prevengio dos
maus-tratos contra a pessoa de idade, indica que 4 milhdes de idosos sio
vitimas de maus-tratos na Europa no periodo de um ano, com particular
incidéncia nos pafses mais pobres, nos quais se incluf Portugal®.

Em 2021, a Associagio Portuguesa de Apoio a Vitima, doravante
APAV, registou 1594 casos de violéncia doméstica praticada contra idosos,
o que significa que houve pelo menos em média 4 vitimas por dia e 31 por
semana. O relatério elaborado pela APAV sobre as pessoas idosas vitimas
de crime e de violéncia entre 2013 e 2020 mostra que, em 36.9% dos casos,
os atos eram praticados pelos préprios filhos, sendo o conjuge o agressor
em 27.5% dos casos. Segundo o relatério da APAV entre 2013 e 2020, fo-
ram registados 10.307 processos de apoio a pessoas idosas, sendo que 8.458
foram vitimas de crime e violéncia. O mesmo estudo conclui que 73% das
vitimas sio do sexo feminino. A faixa etdria entre os 65 e 0s 69 ocupa uma
percentagem de 26,8%, sendo que dentro dessa percentagem, os agressores
sio maioritariamente os filhos da vitima. Relativamente aos tipos de crime
praticados, a maioria enquadra-se no crime de violéncia doméstica, numa
percentagem de 79.87%, seguida dos crimes contra as pessoas (15.05%) e os
crimes contra o patriménio (4.38%)’.

No entanto, muitos destes casos nio sairam do siléncio, nio sio co-
nhecidas as cifras negras nesta matéria, uma vez que a violéncia contra idosos
¢ muitas vezes invisivel e silenciada. Os crimes cometidos contra os idosos

* In “Abuso de pessoas idosas”, Resumo de politicas da UNECE (Comissio Econémica das Nag6es Unidas para a
Europa) sobre o envelhecimento, n® 14, Outubro 2013, disponivel em: https://unece.org/DAM/pau/age/Policy_briefs/
Portuguese/PB14_V02.pdf, consultado a 25/06/2023.

? Estatisticas da APAV, disponivel em: https://apav.pt/apav_v3/images/pdf/Estatisticas_APAV_DPessoas_Idosas_
Vitimas_Crime_Violencia_2013-2020.pdf.
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geralmente ficam por denunciar devido as barreiras morais e psicolégicas que
as vitimas enfrentam ao procurar ajuda. Aliado ao sentimento de vergonha
e humilhagio decorrente da perda de autonomia, coexiste o temor em rela-
¢do as possiveis consequéncias de denunciar tais abusos, além das limitagoes
fisicas significativas que podem dificultar o processo. Talvez isso explique o
menor nimero de decisdes dos nossos tribunais superiores sobre os crimes
praticados contra idosos®.

Nio obstante todas as dificuldades na delimitagio do conceito de pes-
soa idosa, temos que reconhecer que a idade pode colocar as pessoas numa
posi¢do de particular desvantagem e vulnerabilidade, num contexto de ne-
cessidades préprias cujas especificidades devem ser assumidas, protegidas e
tuteladas, mormente no plano juridico. Trata-se de reconhecer que as pessoas
em idade avangada nio estio numa situagio de igualdade nas relagdes sociais
ou no acesso a determinados bens, o que justifica uma diferenciagdo como
forma de conseguir a equiparagio’.

A verdade ¢ que a incapacidade no idoso ¢ muito menos reconhecida e
estudada pela sociedade do que nas criangas. Nio pretendemos desvalorizar
o sofrimento das criangas que sio vitimas, apenas alertar para uma realidade
muitas vezes esquecida e ignorada de tantos idosos que sofrem em siléncio.
Bem sabemos que a sociedade se deixa compadecer pelo bonito e frégil, como
as criangas, em detrimento dos idosos enrugados muitas vezes encarados
como fardos, perante as vidas assoberbadas que todos levamos. Contudo, ¢
urgente comegar a debrugar a nossa aten¢io para os idosos, uma vez que es-
tamos perante uma realidade demogrifica tio diferente de tempos anteriores.

Ora, a lei tem um papel fundamental no reforgo de valores morais e
na orientagio de condutas; daf a urgéncia de uma especial atengio ao desen-
volvimento de mecanismos de tutela e garantia dos direitos dos mais velhos®.

A desagregacio familiar gerada nas sociedades modernas, com a grande
mobilidade das pessoas num mundo globalizado 4 escala planetdria, rompeu

* Faria, Maria Paula Ribeiro, Os crimes praticados contra as pessoas idosas, 2# edigio, Porto, Universidade Catdlica
Editora, 2018, pig.99.

> Ledo, Anabela Costa, “Vulnerabilidade, discriminagio e esteredtipos”, in atas do semindrio: Autonomia e Capacitagio:
Os desafios dos cidaddos portadores de deficiéncia, Porto, Universidade do Porto, 2018, pp. 34-35.

¢ Faria, Maria Paula Ribeiro, Os crimes praticados contra as pessoas idosas, 22 edigio, Porto, Universidade Catélica
Editora, 2018, p. 12.
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com o modelo de familia em que se fundaram os sistemas sucessérios vigentes
na sociedade europeia, na qual nos incluimos.

Neste quadro, cabe-nos analisar se o nosso direito acompanhou as
necessidades da sociedade, se estamos preparados para proteger os nossos
idosos, enquanto sujeitos auténomos de direitos, mas vulnerdveis e, em certas
circunstincias, desprotegidos.

Assim, ao longo deste trabalho iremos tentar demonstrar como Direito
Sucessério pode constituir um instrumento de relevincia impar na salva-
guarda dos interesses das pessoas que trilham a dltima etapa da existéncia
humana, podendo, qui¢d, desempenhar um papel primordial na restauragio
da justica.

Promogio e protegio dos idosos através dos Direitos das Sucessoes

Podemos olhar para a familia como um tecido de relagées de entrega
e interdependéncia, de fios que se entrelagam formando um todo comum,
erigindo-se como a mais antiga fonte de solidariedade. A sua essencialidade
na comunidade, enquanto pioneira das rela¢des humanas e de garantia de
necessidades primdrias, justifica a intervengdo do direito para a sua regula-
mentag¢do, uma vez que fortalecer a institui¢do familiar é fundamental para o
bem-estar individual e coletivo. Sem olvidar que a atuagio e o comportamento
intrafamiliar se regem por padrdes éticos e obriga¢des morais, tendendo 4 au-
torregulagdo, mostra-se fundamental o equilibrio entre as normas juridicas e
as normas morais, de forma que haja uma conformagio dos comportamentos.

No entanto, a familia, enquanto uma das instituigdes mais antigas
da histéria da humanidade, vive um tempo novo, enfrenta mudangas signi-
ficativas nos seus valores, nas suas relagdes e nas suas estruturas familiares.
Algumas destas mudangas acarretam consequéncias negativas que comportam
a fragilizagdo dos lagos de solidariedade e reciprocidade refletidas especial-
mente na pessoa idosa.

Neste contexto, o direito sucessdrio poderé ter um importante papel
na prote¢io do idoso. Como refere Paula Guimaries, a prote¢io do idoso, no
dmbito do Direito das Sucessdes, pode realizar-se “através da prevengio, com
um objetivo pedagdgico de sensibilizagio e punigio dos berdeiros, chamando-lhes a
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atengdo para a necessidade de cumprir as suas obrigagoes face ao autor da heranga”.
A autora considera que dos “principais problemas juridicos que se colocam hoje na
drea do envelbecimento (...) [um deles consiste em] mudar o sistema sucessorio™.

O direito sucessério portugués estd desatualizado e incapaz de res-
ponder as necessidades da sociedade atual. Urge que o direito se conecte
com a realidade prevalente; todavia, no direito sucessério portugués temos
uma regulagio obsoleta que nio dd resposta as necessidades e exigéncias da
sociedade®. Diz-nos Corte Real, na sua dissertagio de doutoramento, que “o
direito das sucessoes por um laco tem vegetado a sombra de pressupostos historicis-
tas algo desencontrados e por outro lado, vem caindo na consagragio de solugoes
tantas vezes formais e afastadas da realidade vivida que deveria enquadrar™.

A doutrina tem implorado pela renovagio do regime sucessério
para acompanhar os “novos ventos familiares”, uma vez que entendem ser
importantes para a adaptagio deste ramo do direito s novas estruturas e
realidades familiares®™.

Consequentemente, entendemos ser de enorme relevincia rever a le-
gislagdo sucesséria, na medida em que possa ser propulsora de mudangas nos
comportamentos, dando a comunidade sinal da relevincia da solidariedade
intrafamiliar, por contraposi¢io ao imperante individualismo.

A este propdsito cumprird realcar as finalidades preventivas que a lei
sucessdria estd vocacionada a prosseguir, resguardando a ocorréncia de si-
tuagdes desvaliosas, por vezes com consequéncias irrepardveis para a pessoa
autora da sucessio'l.

Debrugando-nos sobre o nosso Direito Sucessério, este navega em tor-
no de dois principios fundamentais: por um lado, a liberdade de testar e a
autonomia da vontade, através da sucessio voluntdria; e, por outro lado, a

7 Guimaries, Paula, “O estatuto dos Idosos no Direito Portugués ou o Fim do Idoso Crepuscular”, in Geriatria,
Ano XI, Volume XI, n° 101, 1998, p. 16.
8 Pinheiro, Jorge Duarte, O direito das sucessoes contempordneo, 5¢ Edigio, Lisboa, Gestlegal, 2022, pp. 30-31.

? Corte-Real, Carlos Pamplona, Da imputagio de Liberalidades da Sucessdo Legitimdria, Dissertagio de Doutoramento
em Ciéncias Juridicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, 1989,
Lisboa, 1989, p. 12.

' Morais, Daniel de Bettencourt Rodrigues Silva, Direito das Sucessies ¢ Direito da Familia: Eternas Questies,
Respostas Atuais, Lisboa, AAFDL Editora, 2023, p. 7.

" Pedro, Rute Teixeira, “What goes around comes around?” A promogio da solidariedade interindividual através
do direito das sucessdes”, in Vulnerabilidad y cuidado: Una aproximacion desde los derechos humanos, Vol. 12, ne 1,
Onati Socio-Legal Series, 2022, p. 80.
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protegio familiar, consagrando de forma imperativa a sucessio legitimdria
para os familiares mais préximos do de cuius.

O sistema sucessdrio portugués norteia-se, marcadamente, pelo princi-
pio de protegio da familia que se encontra espelhado através da consagragio
da sucessio legal. Este principio surge sustentado pela convicgio na solidarie-
dade familiar, onde a familia representa o circulo mais préximo, aqueles que
prestam apoio incondicional, onde as relagoes sio mais intimas, constituindo,
essencialmente, a rede de suporte ao longo de toda a vida. No entanto, nos
dias de hoje, esta realidade nio se traga de forma tio nitida. Infelizmente,
este ciclo de solidariedade intergeracional tem sido quebrado.

Apesar desta realidade, o nosso direito sucessério continua a privilegiar
as relacoes familiares mais préximas através da obrigatoriedade da sucessio
legitiméria, permitindo que, muitas vezes, quem pratica comportamentos
desvaliosos contra o autor da sucessio continue a gozar de prioridade na
hierarquia dos sucessiveis.

A capacidade sucesséria no nosso ordenamento juridico estd relacio-
nada com a idoneidade e aptidio para ser chamado a suceder como herdeiro
ou legatdrio de determinada pessoa'”.

Segundo o principio geral da incapacidade que se encontra expresso no
artigo 2033.2, n° 1, 7% fine, a capacidade sucessdria € a regra, ou seja, todos tém
capacidade sucesséria, se nio se verificarem alguma das excegdes previstas na
lei. No fundo, a capacidade sucesséria define-se pela negativa, ou seja, terio
capacidade sucessoria os sucessiveis que nio tenham sido deserdados, nem que
sejam indignos. A nossa lei determina, excecionalmente, que certas pessoas,
relativamente a outras pessoas determinadas e por causa de determinados
comportamentos, nao estio aptas nem capazes para lhes suceder.

Esta incapacidade, enquanto desvio a regra, tem um fundamento muito
proprio, pois nio se baseia em razdes objetivas, nomeadamente incapacidade
natural por razdes fisicas, mas sim em razdes subjetivas, relacionadas com
comportamentos graves cometidos contra o autor da heranga e que a lei re-
pudia através de institutos especialmente consagrados, como a indignidade,
prevista no artigo 20342, e a deserdagio, estabelecida no artigo 2166° do
CC. Consideramos que as incapacidades sucessérias podem ser importantes

12 Coelho, Francisco Manuel Pereira, Direito das Sucessies, ligoes ao curso de 1973-1974, Coimbra, 1992, p. 147.
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mecanismos de rea¢io e de garantia do cumprimento de deveres familiares.
Na verdade, entendemos que tanto a indignidade como a deserdagio podem
ser importantes travoes a comportamentos comprometedores do bem-estar
e da dignidade da pessoa idosa.

Destarte, iremos tentar demonstrar como estes dois institutos podem
ter uma fungio preventiva e pedagdgica, nio obstante considerarmos que
tanto um como outro consagram um elenco de causas manifestamente in-
suficiente para fazer face a realidade que atrds diagnosticimos.

Estes dois institutos que, apesar de terem consequéncias idénticas e
cumprirem finalidades punitivas, sdo auténomos e distintos. O artigo 20342
fundamenta a indignidade em razdes objetivas com natureza mais repressiva,
sustentando-se na intolerabilidade social dos crimes cometidos contra o autor
da sucessdo, nio atribuindo particular importincia a fatores subjetivos, como
avontade, mas sim 4 ordem social. J4 o regime da deserdagio, do artigo 2166°.
° baseia-se na vontade do autor da sucessio que tem que declarar expressa-
mente a deserdagdo do herdeiro legitimdrio, o nticleo base da deserdagio ¢ a
fratura da relagio familiar'.

Incapacidades sucessorias
a) Indignidade

No que concerne ao instituto da indignidade, ¢ a conotagio negati-
va inerente a palavra e conceito de indignidade que inspira o legislador na
conformagio do instituto legal que lhe deu o nome, criando-o com vista ao
sancionamento daqueles que praticam comportamentos legal e moralmente
reprovéveis, e, por causa disso, nio tém idoneidade para suceder nas rela¢oes
patrimoniais do autor da heranga.

E assim que, nos termos do estatuido no artigo 20342 do CC, a in-
capacidade por indignidade surge como consequéncia da prética de algum

'3 Faria, Maria Paula Ribeiro,“Os efeitos sucessorios da condenagdo por crimes praticados contra pessoas idosas”,
in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade, Vol. 1, STVDIA IVRIDICA 108, Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2017, p. 550.
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dos atos ilicitos ali previstos, podendo, nessa medida, definir-se como a falta
de idoneidade de uma pessoa para ser herdeira ou legatdria de outra pessoa.

Segundo Eduardo dos Santos a incapacidade por indignidade define-se
pela “desqualificagio social do sucessivel para este merecer o beneficio sucessorio.
Porque ele violou elementares deveres de respeito para com o autor da sucessio,
quanto aos bens da vida, honra ou liberdades” ™.

Historicamente, a doutrina voluntarista atribufa o fundamento da in-
dignidade a vontade presumida do de cuius de excluir da heranga o sucessivel
que tivesse praticado determinados comportamentos. No entanto, a doutrina
moderna alicer¢ou-se numa perspetiva mais objetivista, entendendo que o
pilar da indignidade refletia a repugnéncia que suscitava na consciéncia social
o facto de vir a suceder quem tdo gravemente ofendeu o autor da sucessio".

O cerne da formulagdo do instituto da indignidade reside, pois, na
nogio de justi¢a, que é percebida como um contrapeso a injustica e até a in-
tolerabilidade social, penal e ética que surgiria caso alguém que, intencional
e criminosamente, prejudicou o autor da sucessio, venha a ser beneficiado
patrimonialmente por aquilo que a este lhe pertencia em vida. A sua ratio
estd, portanto, associada ao facto de as condutas praticadas contra o autor
da sucessio serem socialmente intolerdveis, tornando-se injustificdvel que um
indigno beneficie da heranga deixada por aquele que ele lesou, sob pena de
se legitimar um verdadeiro abuso do direito (artigo 3342 CC)*.

A indignidade assume, portanto, um cardcter sancionatdrio, vindo,
por isso, a ser qualificada pela maioria da doutrina como uma pena civil de
cardcter repressivo, pois impede o acesso aos bens a que o sucessor eventual-
mente teria direito, no caso de o mesmo praticar algum comportamento que
esteja tipificado na lei como causa de indignidade.

Oliveira Ascensio chega mesmo a defender que a indignidade pode ser
qualificada como uma pena, pois ao contrério da sangio civil que é repara-
dora, a natureza da indignidade ¢ repressiva. Advoga ainda que serd sempre

! Santos, Eduardo dos, O Direito das Sucessoes, Vega, 1998, p. 96.

' Ascensio, José de Oliveira, “As actuais coordenadas do instituto da indignidade sucesséria”, Revista de Ciéncias
Juridicas e Administragio Piblica, O Direito, Ano 101/1970, p. 263.

!¢ Faria, Maria Paula Ribeiro,“Os efeitos sucessorios da condenagdo por crimes praticados contra pessoas idosas”,
in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade, Vol. 1, STVDIA IVRIDICA 108, Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2017, p. 549.
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considerada uma pena civil e nunca uma pena criminal, pois a indignidade
nem sempre pressupde um ato criminal e, mesmo quando o ¢, nio resulta
enquanto pena ou efeito da pena, trata-se uma consequéncia auténoma no
plano civil”.

No fundo, o objetivo deste instituto ¢ proteger a ordem social contra
atos ilicitos ou até criminosos que colocam em causa a consciéncia ético social
e que, portanto, merecem censura e tutela por parte do nosso ordenamento
juridico, independente da vontade expressa do autor da sucessio.

A indignidade encontra-se especificamente prevista sob o artigo 20342
do Cédigo Civil, que indica quais os comportamentos que conduzem 2
perda de capacidade sucesséria e, que, consequentemente, se traduzirio
na incapacidade de suceder numa determinada heranga. Neste normativo
sdo identificados quatro factos que determinam a indignidade: alinea a), o
condenado como autor ou ciimplice de homicidio doloso, ainda que nio consuma-
do, contra o autor da sucessdo ou contra o seu conjuge, descendente, ascendente,
adotante ou adotado; alinea b), o condenado por deniincia caluniosa ou falso
testemunho contra as mesmas pessoas relativamente a crime a que corresponda
pena de prisdo superior a dois anos, qualquer que seja a sua natureza; alinea
¢), 0 que por meio de dolo ou coagio induziu o antor da sucessdo a fazer, revogar
0 modificar o testamento, ou disso o impedin; alinea d), o gue dolosamente sub-
traiu, ocultou, inutilizou, falsificon ou suprimin o testamento, antes ou depois
da morte do autor da sucessio, ou se aproveiton de algum desses factos.

Relativamente a0 modo como opera a indignidade, os autores, ao longo
dos tempos, tém tentado responder as seguintes questdes: Serd que a indig-
nidade e as suas consequéncias se produzem automaticamente? Ou serd que
¢ preciso uma declaragio judicial para se afirmar que uma pessoa ¢ indigna
e consequentemente sofrer os efeitos do instituto?

Assim, hd quem sustente que, para haver incapacidade por indignidade,
¢ sempre necessirio a interposi¢io de uma agio destinada a obter a declaragio
de indignidade®®, a que se reporta o artigo. 20369, e, diversamente, quem sus-
tente que a indignidade opera automaticamente, s6 se tornando necessirio o

17 Ascensio, José de Oliveira, ob.cit., p. 264.

'8 Coelho, Francisco Manuel Pereira, Direito das Sucessoes, ligoes ao curso de 1973-1974, Coimbra, 1992, p. 215; Lima,
Pires de; Varela, Antunes, Cddigo Civil Anotado, Vol. VI, Coimbra, Coimbra Editora, 1998, pp. 40-42; Corte-Real,
Pamplona, Curso de Direito das Sucessoes, Lisboa, Quid Juris, sociedade editora, 2012 ; Fernandes, Luis Carvalho,
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recurso 4 a¢do de declara¢io de indignidade se e quando o indigno estivesse
na posse dos bens".

Nio obstante toda esta querela doutrindria, entendemos que com a
recente alteragio legislativa trazida pela Lei n® 82/2014, de 30 de Dezembro
de 2014%, as davidas relativamente a necessidade de interposi¢io de uma
agio de indignidade ficaram praticamente sanadas.

Com as alteragbes trazidas pela nova lei, podemos concluir que a de-
claragio de indignidade sucesséria pode ser desencadeada de trés formas.
Em primeiro lugar, em sede de condenagido criminal, através do enunciado
normativo 69°A CP, caso o Tribunal considere, apds um juizo ponderati-
vo, ter fundamentos suficientes para decretar a pena acessoria de declaragio
de indignidade sucesséria. Em segundo lugar, por iniciativa do Ministério
Publico, nos termos do artigo 2036¢ CC, no caso em que o unico herdeiro
da vitima ¢ o arguido sujeito a indignidade ou no caso em que a indignidade
sucessoria nio foi decretada em sede de sentenga penal e esteja em causa o
crime disposto na alinea a) do artigo 2034 CC. Por dltimo, através da inicia-
tiva dos restantes herdeiros, conforme estipula o n° 1 do artigo 20362 CC*".

Relativamente aos efeitos da indignidade, resulta do artigo 2037.2 do
CC que o instituto despoleta a exclusio do sucessor da sucessio em que ele
tiver sido considerado indigno, conduzindo a inexisténcia da vocagio suces-
séria. A retroatividade caracteristica da indignidade implica considerar que
tudo acontecerd como se o indigno nunca tivesse sido chamado.

Ligies de Direito das Sucessoes, 4* Edigdo, Lisboa, Quid Juris, 2012, pp. 185-190; Dias, Cristina Aratjo, Ligies de
Direito das Sucessoes, Coimbra, 72 edigio, Almedina, 2020, pp. 123-124.

” Sousa, Rabindranath Capelo de, Ligdes de Direito das Sucessies, volume I, 42 edi¢do renovada, Coimbra, Coimbra
Editora, 2000, pp. 297-300. Ascensio, José de Oliveira, “As actuais coordenadas do instituto da indignidade sucesséria”,
in Revista de Ciéncias Juridicas e Administragio Piblica, O Direito, Ano 101/1969, pp. 294ss. e 102/1969, pp. 3-21.

O episédio que despoletou a iniciativa legislativa reporta-se a novembro de 2012, no dmbito do Dia Internacional

de Erradicagdo da Violéncia contra as Mulberes, o Departamento Nacional das Mulberes Socialistas sugerin & Camara
Municipal de Lisboa que, em pareceria com o Observatdrio das Mulberes Assassinadas da UMR, descerrasse uma
placa invocativa com o nome das mulberes que tinham sido mortas na cidade de Lisboa as mdos dos sens maridos,
companheiros ou namorados. Para que este gesto simbolico fosse levado a cabo era necessdria a autorizagdo dos berdeiros
legais dessas mulberes. E foi numa rua de Lisboa, a conversa com um vizinbo de uma destas mulberes, que nos confron-
tdmos com o facto de que aquele que podia dar a antorizagio para a utilizagio do nome na placa de homenagem era
0 proprio homicida, porque, ndo havendo outros familiares proximos, ninguém tinba intentado uma agio a solicitar
a indignidade sucessoria, o que levava a que neste caso, este homem, a cumprir pena por ter assassinado a mulber,
estivesse a receber uma pensio de sobrevivéncia por morte da vitima. In Didrio da Assembleia da Repiiblica, 12 Série,
n? 4, de 25 de setembro de 2014, disponivel em www.parlamento.pt.

*! Varajio, Joana de Sousa, 4 violéncia doméstica como causa de indignidade sucessdria, Lisboa, 2020. Dissertagio
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, p. 106.
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b) Deserdagio

No que concerne ao instituto da deserdagio, este aparece-nos no
Livro V - Direito das Sucessoes e insere-se no Capitulo I, Titulo III, inti-
tulado “Da sucessio legitimdria” do nosso Cédigo Civil. A deserdagio estd
prevista e regulamentada no artigo 21662 do CC, trata-se de um instituto
especifico da sucessio legitimdria que permite ao autor da sucessio afastar o
herdeiro legitimdrio da sua heranga. Como fundamento da deserdagio, te-
mos a prote¢io da harmonia no ambiente familiar, proporcionando ao autor
a possibilidade de excluir da sua heran¢a quem ofendeu muito gravemente
valores através da prética de atos moralmente inaceitdveis ou atos ilicitos.

Assim, num sentido amplo, a deserda¢io compreende o ato a partir do
qual o de cuius afasta da sua heranga uma pessoa previamente designada para
lhe suceder, ou seja, significa excluir alguém da heranga. J4 numa perspetiva
mais restrita, que ¢ a utilizada pela lei, a deserdagio consiste no ato através
do qual o de cuius pode privar o sucessivel da posi¢io juridica que lhe cabia
enquanto herdeiro legitimdrio.

O efeito fundamental da deserdagio ¢ privar o sucessivel da legitima.
Nio obstante, a doutrina tem-se interrogado sobre se a deserdagio também
impede 0 acesso a sucessio legitima e testamentdria. Entendemos que sim,
uma vez que, se o autor da sucessio pode por ato livre afastar o sucessivel
daquilo que ¢ indisponivel, por maioria de razio serd afastado do que ¢ dis-
ponivel, hd de presumir-se que o autor nio quererd que ele também suceda
num direito que pode ser afastado pela sua prépria vontade®.

Ora, a deserdagdo nio atua automaticamente, estando dependente da
vontade do autor. E, pois, indispensdvel que ele manifeste a sua intengdo
nesse sentido, sendo absolutamente necessirio que o autor celebre um testa-
mento, onde indique de forma expressa uma das causas de deserda¢io que
integram o artigo 21662 do CC: a) Tenha sido condenado por algum crime
doloso cometido contra a pessoa, bens ou honra do autor da sucessdo, ou do sen
cOnjuge, oun de algum descendente, ascendente, adotante ou adotado, desde que ao
crime corvesponda pena superior a seis meses de prisio; b) Tenha sido condenado

2 Corte-Real, Pamplona, ob.cit, Lisboa, p. 213.
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por dentincia caluniosa ou falso testemunho contra as mesmas pessoas; ¢) Sem
Justa causa, recusado ao antor da sucessdo ou ao seu conjuge os devidos alimentos.

Desta forma, podemos apontar os seguintes requisitos para a deserda-
¢do operar: primeiro, é necessdrio que seja feita através de testamento; além
disso, a causa da deserdagio deve ser expressa; por ultimo, a causa deve ser
uma das admitidas por lei.

No que concerne aos efeitos da deserdagio, o artigo 21662, n°® 2, do
CC equipara o deserdado ao indigno para todos os efeitos legais, no plano
da eficdcia juridica.

Necessidade de alteragio legislativa

Chegados ao cerne do problema que tem vindo a ser formulado, cabe-
-nos referir que subscrevemos a doutrina maioritdria* e o entendimento de
que o elenco do artigo 20342 e do artigo 21662 do Cédigo Civil sio taxativos.

Na verdade, no espirito do legislador terdo estado razdes de certeza e
seguranga juridicas, pois, consciente da gravidade, da censurabilidade e das
consequéncias que os regimes impdem ao sucessivel, considerou que seria
mais cauteloso evitar o arbitrio judicial a que as diversas interpretagdes pode-
riam conduzir. Temos que admitir que a gravidade do efeito que os institutos
produzem e o juizo de censura que lhe estd associado parecem exigir o detalhe
da enumeragio legal taxativa, nio se bastando uma previsio genérica passivel
de, por via interpretativa, incluir casos de gravidade andloga.

Mas dito isto, nio podemos deixar de considerar manifestamente
insuficientes as causas de indignidade e deserdagio positivadas na lei, pois
excluem de forma incompreensivel e injustificada crimes de elevada gravidade
e censurabilidade.

Esta insuficiéncia torna-se ainda mais evidente num pais que enfrenta
um envelhecimento crescente da populagio, acompanhado por um substancial

# Corte-Real, Pamplona, ob.cit, p. 207; Fernandes, Luis Carvalho, ob.cit , pp. 183-185; Pinheiro, Jorge Duarte,
ob. cit., p. 234; Dias, Cristina Aratjo, 0b. cit., pp. 120-122; Telles, Inocéncio Galvio, Sucessoes, Parte Geral, Coimbra
Editora, 2004, p. 38.
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aumento dos crimes perpetrados contra idosos. A atual legislacio ¢ inade-
quada para lidar com a complexidade da sociedade dos dias de hoje.

Nio pode deixar de gerar perplexidade que o legislador tenha deixado
de fora do leque das causas de indignidade crimes como maus-tratos, violéncia
doméstica e crimes sexuais. Estas omissdes sio particularmente inexplicdveis
a luz da realidade atual. De tal modo que nos permitimos concluir que o
nosso direito sucessério, originalmente projetado para proteger a instituigio
da familia, tem sido vitima de um imobilismo incompreensivel, nio se tendo
ajustado aos nossos tempos. O Cédigo Civil permite a situa¢io paradoxal de
que alguém que nunca se comportou como familia do de cuzus possa receber
o seu patriménio apenas por ter com ele lagos de sangue.

Mais: a lacuna legislativa nesta matéria leva os tribunais a terem que
recorrer a institutos como o abuso de direito, ou outros de cariz residual,
como o enriquecimento sem causa, Ou O conceito de bons costumes, para
conseguirem impedir que quem praticou crimes graves contra o autor da
heranga nio previstos nas causas de indignidade taxadas na lei, seja impedido
de receber o patriménio daquele™.

Todavia, contornando-se desse modo a taxatividade das causas de
indignidade e da deserdagdo, acaba-se também, de alguma forma, por se
contrariar o objetivo da certeza e seguranga juridicas visado pelo legislador.

Neste sentido, torna-se premente e urgente uma reforma legislativa
que amplie as hipdteses de indignidade e deserdagdo para que seja capaz de
abarcar a realidade atual e os seus cendrios multifatoriais.

No que concerne ao instituto da indignidade, o artigo 2034.¢ mantém-
-se na sua versio original publicada com o Cédigo Civil em 1966, hd 58
anos. Mais de meio século em que quase tudo mudou na sociedade, desde
os valores morais, passando pelas mentalidades e acabando no conceito es-
trutural de famfilia.

A relevincia dos afetos e a necessidade premente de prote¢io das pes-
soas idosas podem ser reconhecidas mediante uma revisao dos fundamentos
que regem o instituto da indignidade. Este instituto apresenta um potencial

# Acérdio Supremo Tribunal de Justiga, de 7-01-2010, proferido no processo ne 104/07.9TBAMR.S1, relator
Pires da Rosa, disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/0alcSdbe7191b
52¢802576250032d0052OpenDocument
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notdvel no que diz respeito a prote¢io das pessoas idosas, ainda nio com-
pletamente explorado pelo nosso legislador. Pelo que, uma revisio mais
abrangente e atualizada desse instituto pode contribuir significativamente
para a promogdo do bem-estar e da seguranga das pessoas idosas na socieda-
de contemporinea®. Isto porque todos estariam conscientes de que certos
comportamentos acarretariam consequéncias juridicas onerosas do ponto
de vista patrimonial, constituindo uma motivag¢io dissuasora da prdtica de
crimes contra os idosos.

As vulnerabilidades associadas a idade avan¢ada tendem necessaria-
mente a levar os idosos a resistir 4 dendncia dos seus familiares, herdeiros, seja
por incapacidade fisica ou intelectual, dependéncia afetiva, emocional ou até
econémica, e, ainda sentimentos de vergonha e receio. Ora, na indignidade,
o autor da sucessio, idoso ou nio, estd protegido pelo préprio sistema judi-
cidrio, dado que a nossa lei prevé que a agdo destinada a obter a declaragio
de indignidade possa ser intentada pelos outros herdeiros interessados e, na
falta destes, pelo Ministério Publico, artigo 20362, n° 2, do CC.

Somos a favor da taxatividade das causas da indignidade dado o seu
cardter excecional e a gravosidade das consequéncias que implica, nio sendo
compativeis com um elenco aberto, sujeito a livre interpretagdo. No entanto,
considerando o elenco que o artigo 20342 abarca, entendemos que o legislador
se esqueceu de crimes igualmente ou até mais graves do que os crimes ali
previstos. E dificil compreender como é que a alinea b), que engloba conde-
nag¢io pelos crimes de dendncia caluniosa e de falsidade de testemunho, ¢
causa de indignidade, enquanto uma condenagio por crimes como violéncia
doméstica, maus-tratos, crimes sexuais e exposi¢ao ou abandono foram inex-
plicavelmente excluidos da lista. Por maioria de razio considerando os bens
juridicos protegidos pelo tipo legal de crime e as suas molduras penais, os
crimes supramencionados também deveriam enquadrar o elenco das causas
de Indignidade.

O fundamento da indignidade alicerga-se, por um lado, na gravidade
da conduta perpetrada, devendo esta despertar impacto na consciéncia social
da comunidade. Além disso, a indignidade assenta na vontade presumida do

» Morais, Daniel de Bettencourt Rodrigues Silva, Direito das Sucessoes ¢ Direito da Familia: Eternas Questoes,
Respostas Atuais, Lisboa, AAFDL Editora, 2023, p. 49.
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autor da sucessio, que jamais permitiria que o seu patrimoénio fosse trans-
mitido a alguém que cometeu atos tio repulsivos®.

Deste modo, acreditamos que para que se proceda a uma alteragio le-
gislativa e o cometimento de um certo crime passe a ser considerado causa de
indignidade, ¢ imperativo que se verifiquem, cumulativamente, trés requisitos:
gravidade da conduta, intolerabilidade social e vontade presumida do autor?””.

Perante o que foi exposto ao longo da disserta¢io entendemos que o
crime de violéncia doméstica, o crime de maus-tratos, o crime de exposi¢io
ao abandono, os crimes sexuais e o crime de viola¢io de alimentos devem
ter consagrago expressa no artigo 20342 como causa de indignidade. Nestes
crimes, estio em causa a prote¢do de bens juridicos pessoais. Sdo crimes que
configuram ofensas graves a bens juridicos que apresentam um lugar cimeiro
na hierarquia dos bens juridicos jusfundamentais, uma vez que representam
um elevado grau de importincia no quadro axioldgico-constitucional dos
direitos fundamentais.

Assim, entendemos que se revela imperativa uma atualizagio legisla-
tiva, de modo a contemplar uma maior diversidade de situagdes que podem
conduzir 2 indignidade. O intuito é que o sistema juridico seja capaz de
responder de forma justa e adequada a atos que ofendam a ética, a moral, os
valores fundamentais que regem as relagdes humanas e a vida em sociedade.

Desta forma, propomos que o artigo 20342 do Cédigo Civil passe a
ter a seguinte formulagio:

Artigo 2034° (Incapacidade por indignidade)

Carecem de capacidade sucessoria, por motivo de indignidade:

a) O condenado como autor ou ciimplice de homicidio doloso, ainda que
ndo consumado, contra o autor da sucessio ou contra o sen conjuge,
descendente, ascendente, adotante ou adotado;

b) O condenado pelo crime de violéncia doméstica contra as pessoas refe-
ridas na alinea anterior;

% Varajio, Joana de Sousa, 4 violéncia doméstica como caunsa de indignidade sucessoria, Lisboa, 2020. Dissertagio
apresentada i Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, p. 23.

¥ Idem, p. 23.
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¢) O condenado pelo crime de maus-tratos contra as pessoas referidas na
alinea a;)

d) O condenado por um crime contra a liberdade e autodeterminagio
sexual contra as pessoas referidas na alinea a)

¢) O condenado pelo crime de exposicio ao abandono contra as pessoas
referidas na alinea a);

f) O condenado pelo crime de violagio da obrigagdo de alimentos contra
as pessoas referidas na alinea a);

¢) O condenado por dentincia caluniosa ou falso testemunho contra as mes-
mas pessoas, relativamente a crime a que corrvesponda pena de prisio
superior a dois anos, qmzlquer que seja a sua natureza;

h) O que por meio de dolo oun coagio induziu o autor da sucessio a fazer,
revogar ou modificar o testamento, ou disso o impediu;

1) O que dolosamente subtraiu, oculton, inutilizon, falsificon ou supri-
miu o testamento, antes ou depois da morte do autor da sucessio, ou se
aproveiton de algum desses factos.

O nosso sistema sucessdrio, apesar de ser um sistema misto, é inspirado
por um principio de prote¢io familiar que estd profundamente enraizado na
nossa legislacio®. O legislador procura beneficiar os familiares mais préximos
do autor da sucessio, pois pressupde que serio eles quem terdo uma ligagio
mais forte e uma maior proximidade afetiva. Portanto, os herdeiros legitimd-
rios gozam uma expectativa juridica relativamente a sua quota indisponivel
que lhes caberd aquando da partilha apés a morte do autor da sucessio.
Destarte, o autor da sucessio apenas pode afastar os herdeiros legitimarios
da legitima verificando-se alguma das causas do artigo 21662 através do ins-
tituto da deserdagio.

Tradicionalmente, a sucessio legitimdria estd associada aos deveres fa-
miliares de auxilio mituo, de nio deixar ninguém desamparado. Assim, ao
beneficio mortis causa que representa a legitima deviamos associar o cumpri-
mento dos deveres familiares de solidariedade, auxilio, assisténcia e respeito.

» Dias, Cristina Aratjo “A protegdo sucesséria da familia-notas criticas em torno da sucessio legitimdria”, in Helena
Mota e Maria Raquel Guimaries (coord.), Atas do Congresso Internacional: Autonomia ¢ Heteronomia no Direito
da Familia e no Direito das Sucessies, Porto, Almedina, 2016, pp. 449-465.
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No entanto, o problema relativamente a obrigatoriedade legal da su-
cessdo legitimdria levanta-se quando hd um incumprimento dos deveres
familiares, gerando-se situagoes injustas de familiares que foram beneficiados
porque a lei assim o permite, apesar de ndo terem feito nada por o merecer.
O ordenamento juridico portugués nio oferece aos autores das herangas me-
canismos de reagdo contra os herdeiros para os penalizar por situagdes de
abandono, nem, por outro lado, conseguem beneficiar filhos que tenham tido
uma conduta mais diligente, presente e afetuosa para com eles. Na verdade,
no nosso direito das sucessdes os lagos bioldgicos impdem-se perante os lagos
de afeto e até mais do que a prépria autonomia da vontade®.

Por estas razdes, entendemos que o nosso Cédigo Civil devia prever
como motivo de deserdac¢io do artigo 21662 do CC a falta de relagio afetiva
e 0 abandono emocional, uma vez que nio ¢ justo que quem nunca cumpriu
com as suas obrigagdes familiares, ou quem nunca espelhou nos lagos afe-
tivos aquilo que os lagos bioldgicos estabeleceram, nio deverd beneficiar de
uma posi¢io protegida na sucessio legitimdria. Também, Rita Lobo Xavier
defende que as causas de deserdagdo devem ser alargadas, nomeadamente,
permitindo que o autor da sucessio possa afastar um herdeiro com base na
auséncia de relag¢io afetiva®.

Na verdade, no direito sucessério cataldo, o artigo 451-17.2 ¢) CCC*'
estabelece que € causa de privagao da legl'tima a auséncia manifesta e conti-
nuada da relagdo familiar entre o autor da sucessio e o legitimdrio, desde que
a rutura seja imputdvel ao herdeiro. A doutrina espanhola ressalva que este
fundamento de deserdagio introduzido no direito cataldo permite manter a
legitima adaptando-a 4 nossa sociedade, permitindo que o comportamento
dos sucessiveis seja espelhado no reconhecimento dos direitos sucessérios.
Todavia, esta solugio, tem sido bastante contestada no pafs vizinho, uma
vez que gera inseguranga juridica, tendo em conta que a falta de afeto e de
relacionamento efetivo sio conceitos dificeis de aferir, pois estamos a falar
de conceitos muito pessoais e intrinsecos a cada pessoa.

*» Dias, Cristina Aratjo, ob. cit., p. 461.

3 Xavier, Rita Lobo, “Para quando a renovagio do Direito sucessério portugués”, in Edigdo comemorativa do
cinquentendrio do Cddigo Civil, 1¢ edigio, Lisboa, Universidade Catdlica, 2017, p. 608.

3 Articulo 451-17.2 ¢): La ausencia manifiesta y continuada de relacion familiar entre el causante y el legitimario,
si es por una caunsa exclusivamente imputable al legitimario.
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Nio obstante, a dificil defini¢do destes conceitos, entendemos que o
nosso legislador deveria seguir o exemplo do direito catalio e incluir uma
nova alinea relacionada com a auséncia manifesta e continuada da relagio
familiar como causa de deserdagio.

No entanto, no seguimento das autoras Esther Amayuelas e Esther
Amorés, consideramos ser relevante estipular um periodo temporal para
tornar a norma mais concreta e para facilitar o trabalho ao julgador e evitar
indefini¢oes e dificuldades de valoragio, uma vez que a inexatidio facilita
a arbitrariedade®.

Por outro lado, divergimos da norma catald ao considerarmos desne-
cessdrio exigir que se prove a culpa, porque acreditamos que o espirito da
norma deve focar-se na realidade fitica da auséncia de relagio e um aban-
dono afetivo, independentemente da culpa, tal como sucede na rutura do
casamento que, nos dias de hoje, jd ndo exige que se apure o responsivel pelo
fim do casamento.

Quanto ao conceito de auséncia manifesta e continuada de relaciona-
mento familiar, consideramos que os pressupostos podem fundamentar-se
na auséncia de cumprimento dos deveres familiares, nio haver um minimo
de auxilio, de assisténcia e respeito, associados a desresponsabiliza¢io e de-
sinteresse pela vida do autor da sucessio.

Seria interessante olhar para os pressupostos que estabelecem a sepa-
racio de facto dos conjuges, prevista no artigo 17822 do CC*. Neste caso,
h4 um elemento objetivo que ¢ a falta de vida em comum dos cénjuges e um

32 Amayuelas, Esther Arroy; Amords, Esther Farnds, “Nuevas causas de privacién de la legitima: Mds libertad para
el testador?”, in Helena Mota ¢ Maria Raguel Guimardes (coord.), Atas do Congresso Internacional: Autonomia e
Heteronomia no Direito da Familia e no Direito das Sucessdes, Porto, Almedina, 2016, pp. 465-481.

3 Recentemente, Guilherme de Oliveira a propésito do Projeto de Lei 791/XIII referiu que seria importante fazer
uma reforma ampla do sistema sucessério portugués, e uma das suas sugestdes passaria por excluir da sucessio
legitimdria os sucessiveis que nio tivessem mantido relagoes familiares efetivas com o autor da sucessio. O objetivo
seria, desta forma, passar a proteger a familia que efetivamente tivesse estado presente na vida do autor da sucessio
- uma familia na acegdo plena do seu significado, primando pelos afetos e pelo cuidado e ndo apenas uma familia
baseada em conceitos jurl’dicos e sanguineos. Assim sendo, o mesmo autor apresenta trés sugestoes: poderz'am ser
excluidos os sucessiveis que tivessem dado cansa a wma “rutura da vida familiar”, com wm sentido proximo do que se
usa quando se menciona uma rutura da vida matrimonial, para efeitos de divdrcio sem consentimento de um conjuge;
ou poderiam ser excluidos os sucessiveis que ndo tivessem vivido na “posse de estacdo” correspondente ao vinculo formal
que justificaria o seu chamamento sucessorio; ou ainda, como se diria no Brasil, poderiam ser excluidos os que tivessem
praticado um “abandono afetivo” relativamente ao autor da sucessio, pela omissio de cuidados, ainda que tivessem
prestado alimento, Oliveira, Guilherme de, “Notas sobre o Projeto de Lei ne 781/XII”, disponivel em http://www.
guilhermedeoliveira.pt.
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elemento subjetivo relacionado com o propésito, de ambos ou de um dos
conjuges, de nio restabelecer a comunhio matrimonial.

E verdade que a relagdo entre pais e filhos ¢ distinta, pois os conjuges
estdo ligados pelo vinculo contratual do casamento que foi uma opgio deles.
No entanto, consideramos interessante analisar estes pressupostos € relaciond-
-los com a rutura da vida familiar, a fim de tornar o conceito de rutura grave
e duradoura do relacionamento afetivo mais claro e preciso. Assim, se durante
cinco anos nio tivesse havido qualquer relagio entre o autor da sucessio e o
herdeiro legitimdrio, estaria verificado o elemento objetivo. Se, adicionalmen-
te, ndo se demonstrasse que tinha havido vontade para restabelecer a relagio
paterno-filial, estaria preenchido o elemento subjetivo.

Com critérios mais concretos como estes, seria possivel evitar indefini-
¢oes e facilitar o trabalho do julgador ao lidar com situagées de deserdagio
baseadas na auséncia manifesta e continuada do relacionamento familiar.

Através do caminho que apontamos poder-se-4 conseguir promover a
solidariedade intrafamiliar tdo necessiria num contexto em que predomina
o individualismo.

Desta forma, entendemos que o artigo 21662 deve acrescentar mais
uma alinea: d) auséncia manifesta e continuada de relacionamento da vida
familiar, por tempo ndo inferior a S anos.

Consideragoes finais

Posto isto, consideramos que as causas da deserdagio e de indignidade
devem ser encaradas como mecanismos de puni¢do, mas também de preven-
¢d0, uma vez que as suas gravosas consequéncias podem fazer com que estes
institutos se revistam de cardcter dissuasor. E verdade que pode ser alegada
uma certa perversidade do sistema ao associar-se o beneficio patrimonial da
sucessio enquanto recompensa pelo bom comportamento e pelo cumpri-
mento de valores ético sociais.

Nio obstante, entendemos ser premente uma reforma no direito su-
cessério portugués, uma vez que nos deparamos com uma brecha profunda
entre o regime vigente e a realidade que nos envolve. No que concerne aos
institutos da indignidade e deserdagio, entendemos que urge uma reavaliagio,
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a fim de incluir no seu elenco outras causas que, sem davida, merecem ser
consideradas para a preservagdo da justica.

Encaramos esta reforma como a alvorada necessdria para despertar de
novo a nossa responsabilidade, compromisso e solidariedade para com as gera-
¢6es mais idosas que merecem ser protegidas e tuteladas, para que, no fim de
vida, conservem a sua dignidade e a garantia dos seus direitos fundamentais.
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