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Resumo

O presente estudo tem como objetivo realizar uma andlise do abuso do direito
constitucional dos pais a educagdo e manutengdo dos filhos, com enfoque especifico no
modo como este abuso se manifesta no ambito da educacao religiosa da crianga. Para uma
compreensdo mais aprofundada desse direito, serd necessario proceder ao estudo prévio
de conceitos indeterminados, como o ‘“‘superior interesse da crian¢a” e a “questdo de
particular importancia”, além de explorar o que caracteriza o exercicio abusivo das
responsabilidades parentais. Uma vez compreendidos estes conceitos, coloca-se a questio
central da presente dissertacdo: compreender de que modo este abuso se manifesta
aquando da escolha da religido da crianca e quais as implicacdes dessa escolha no que

respeita a sua saude.

Finaliza-se a presente dissertagdo com uma analise das consequéncias previstas para
0s pais que exercem abusivamente este direito. Constatou-se que, embora os atos dos pais
possam comprometer a vida da crianga, as medidas mais adequadas nestes casos sdo as
limitativas das responsabilidades parentais, as quais, na maioria das situagdes, se revelam

apropriadas para prevenir um dano que ainda ndo ocorreu.

Palavras-chave: Responsabilidades Parentais; Superior interesse da crianca; Questdo

de particular importancia; Exercicio abusivo; Educacdo religiosa; Intervengdes médicas.



Abstract

The presente study aims to analyse the abuse of the constitutional right of parents to
educate and maintain their children, with a specific focus on how this abuse manifests in
the context of the child's religious education. For a more in-depth understandig of this
right, it will be necessary to conduct a preliminary examination of indeterminate concepts
such as the “best interests of the child” and “matters of particular importance”, in addition
to exploring what constitues the abusive exercise of parental responsabilities. Once these
concepts are understood, the central question os this dissertation arises: to understand
how this abuse manifests in the choice of the child's religion and the implications of that

choice regarding their health.

The dissertation concludes with an analysis of the consequences foreseen for parents
who abusively exercise this right. It was found that, although parental actions may
compromise the child's life, the most appropriate measures in these cases are those that
limit parental responsabilities, which, in most situations, prove to be suitable for

preventing harm that has not yet occurred.

Keywords: Parental Responsabilities; Best Interests of the Child; Matter of Particular

Importance; Abusive Exercise; Religious Educations; Medical Interventions.
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Introduciao

Apenas recentemente, na nossa sociedade, ¢ que se consolidou a visao da crianga ¢ do
jovem ndo como adultos em miniatura, mas como individuos auténomos, dotados de
direitos proprios e especificos. Esta nova concec¢do tem em conta as particularidades de
cada fase do desenvolvimento até que alcancem a maturidade completa nas suas mais
variadas dimensdes: fisica, social, afetiva, psicoldgica, espiritual, moral e civicas, tipicas
de um adulto. A consagracao da Constituicdo de 1976 marcou este avango significativo

no reconhecimento e na ampliagdo dos direitos da crianga.

No entanto, como serd analisado ao longo deste trabalho, a luz dos casos retratados
pela nossa jurisprudéncia, os pais, frequentemente, continuam a percecionar os filhos
como um prolongamento de si mesmos, transmitindo-lhes os seus héabitos e convic¢des
(por vezes prejudiciais a crianga), e esperando que estes sejam acatados ao abrigo do
direito a educacao dos filhos que a CRP lhes confere no seu art. 36.° n.° 5. Deste modo,
iremos proceder a um estudo deste direito, bem como dos seus limites e hipoteses em que

se podera considerar haver uma extrapolagao a esta protegao constitucional.

Para tal, analisaremos algumas hipoteses controversas, relacionadas, sobretudo, com a
escolha da religido da crianga e 0 modo como as convicgdes dos pais impactam a vida
desta, tais como: Serd que ainda faz sentido que sejam os pais a determinar a religido do
menor? Podem os tribunais (Estado), perante uma divergéncia, imiscuir-se nesta escolha?
Quais os limites a este direito previsto no art. 36.° n.” 5 CRP? Consideramos que se trata

de questdes importantes e recorrentes numa sociedade cada vez mais multicultural.

Analisaremos, de igual modo, a relevancia da opinido do menor na tomada de decisdes
que lhe digam respeito, assim como questionaremos a existéncia de determinados limites
legais no que concerne a idade minima da crianga para que a sua opinido seja considerada

valida.

Por fim, procederemos a ponderagdo das solugdes previstas no nosso ordenamento
juridico para fazer face ao exercicio abusivo deste direito por parte dos pais, bem como a

analise da sua adequacao as especificidades de cada caso.



CAPITULO 1

1. O direito constitucional dos pais a educacio e manutencio dos filhos.

A CRP acolhe este direito dos pais a educagao e manutengao dos filhos no seu art. 36.°
n.° 5. Trata-se de um direito-dever que deve ser exercido pelos pais, visto que, em
principio, serdo estes que melhor conhecerdo os interesses e necessidades dos filhos. Da
leitura conjugada do art. 36.°, n.° 5, e do art. 67.°, n.° 2, al. ¢c) CRP, podemos concluir que
a intervencao do Estado ¢ subsidiaria, sendo a sua fun¢do a de auxiliar os pais e ndo a de
substitui-los, uma vez que deve ser garantida a familia a sua autonomia na forma como

promovera a educacdo da crianga.!

A familia tem um papel importantissimo na formagao e educacao dos individuos, o
que a impede de ficar num patamar estritamente privado, mas sendo necessario evitar os
excessos da intervencdo estatal, devendo assegurar-se sobretudo uma politica familiar,

que assegure o respeito pela liberdade familiar?.

De acordo com SOTTOMAYOR “O direito dos pais a educagdo (...) dos filhos tem
sido considerado, pela doutrina e pela jurisprudéncia, como auténtico direito de

personalidade dos pais, dirigido a realizagio da sua personalidade” *

, regendo-se pelo
principio da igualdade (art. 36.° n.° 3 CRP): “O principio da igualdade impde, em
particular, um principio de dire¢do conjunta da familia, apontando, por isso, para a
necessidade de um consenso entre os conjuges na decisdo de questdes centrais da vida em
comum ou da relacao com os filhos”, sendo uma forma de garantir que, no seio da familia,

ndo haja uma discriminacdo em funcdo do sexo!. Também a CDC defende esta

responsabilidade comum dos pais na educacao dos filhos (art. 18.°n.° 1).

O direito constitucional dos pais a educag@o e a manutengdo dos filhos concretiza-se
através das responsabilidades parentais (art. 1874.° CC), que evoluiram quanto ao seu
conteudo e designacdo. O que hoje conhecemos como “Responsabilidades Parentais” foi,

durante muito tempo, designado como “Poder Paternal”, o que refletia o facto de o poder

! RODRIGUES (2011), p. 49.

2 XAVIER (1994), p. 392.

3 SOTTOMAYOR (2022), p. 29.

4+ MIRANDA /MEDEIROS (2. edigdo CRP anotada, 2017, volume I, p. 598).
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decisor estar concentrado na figura paterna. Hoje o art. 1874.°, n.° 1 CC, determina que
“Pais e filhos devem-se mutuamente respeito, auxilio e assisténcia” dando origem a um
modelo de familia igualitario, democratico e baseado na afetividade e solidariedade entre

todos os seus membros.’

1. As responsabilidades parentais.

Os pais estao munidos de um conjunto de poderes-deveres destinados a orientar a vida
da crianga da melhor forma possivel, assegurando ao filho todos os cuidados necessarios
para a sua protecao e desenvolvimento. Os menores de dezoito anos e ndo emancipados
sdo capazes de possuir direitos, mas incapazes de exercé-los por conta propria. Esta

incapacidade de exercicio ndo acarreta uma diminui¢dio da plenitude da sua cidadania.®

Dado que estas responsabilidades surgem da necessidade de prote¢do devida a
imaturidade do menor, elas vao-se modificando conforme o menor se va tornando capaz
de tomar as suas proprias decisdes, tal como refere o n.° 2 o art. 1878.° CC: “... estes,
porém, de acordo com a maturidade dos filhos, devem ter em conta a sua opinido nos
assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes autonomia na organizacao da propria

vida”.

“A natureza do direito-dever subjetivo dos pais traduz-se, na linguagem atual, na
compreensido do poder paternal como obriga¢io de cuidado parental”’ que é exercido

tendo em conta os interesses do filho.

A titularidade das responsabilidades parentais ¢ um dos efeitos automaticos que advém
do estabelecimento da filiacdo (art. 1877.° CC) ¥, e que pertence aos progenitores vivos,
mesmo que estejam inibidos do seu exercicio e independentemente da sua vontade. J& o
seu exercicio, que corresponde ao desempenho dos cuidados e responsabilidades
previstos nos arts. 1878.° CC pode pertencer, ou ndo, a ambos os progenitores da crianga
(dependendo das circunstancias em que 0s pais se encontrem — matrimonio, divorcio,

auséncia ou impedimento de um dos pais, etc)’ ou, de acordo com o art. 1907.° CC, ser

S SOTTOMAYOR, CC Anotada (2020), p. 849).

® LEANDRO, et al. “Direitos das Criangas” (2004), p. 103.
7 CANOTILHO/MOREIRA, CRP Anotada (2007), p. 565.
8 SOTTOMAYOR (2020), p. 854.

® Ibidem.
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atribuido a uma terceira pessoa nos casos em que a crianga se encontre em perigo (de

acordo com as circunstancias descritas no art. 1918.° CC e 3.° LPCJP).

As responsabilidades parentais ndo sdo apenas um mecanismo de representagdo legal
do filho, ndo se baseiam na incapacidade legal do filho menor para agir, mas sobretudo
na responsabilidade de cuidar dele, garantindo a sua protecdo e promovendo o seu

desenvolvimento integral.!?

Para HORSTER!! “Os direitos de familia sdo direitos subjetivos influenciados e
moldados pelas relagdes juridicas familiares dentro das quais existem. Como tais ndo
possuem estruturas uniformes ou simples.” Também GOMES DA SILVA!? defende a
qualificacdo das responsabilidades parentais como um direito subjetivo visto que existem
também interesses dos pais a serem tutelados como, por exemplo, o interesse a realizagao
da sua personalidade. No entanto esta trata-se de uma posi¢ao isolada na doutrina, visto
que, no que diz respeito ao exercicio das responsabilidades parentais, a maioria nega a
qualificacdo destes poderes-deveres como direitos subjetivos, uma vez que nio estdo
inteiramente a disposicdo do seu titular, classificando-os, em vez disso, como poderes
funcionais'®. Esta ultima orientacdo é, a nosso ver, aquela que tem mais sentido, dado que
os direitos dos pais estdo orientados para os interesses dos filhos. “A nocdo de direito
subjetivo ndo se ajusta a esta realidade, pois, € uma nocao estrutural, um poder, em cujo

contetido falta a dimensdo humana e altruista de zelar por interesses alheios™ '.

Deste modo, os pais ndo tém a liberdade absoluta para exercer esses direitos e deveres
conforme desejarem, pois devem fazé-lo de determinado modo, em conformidade com o
superior interesse do filho. Os poderes-deveres inerentes ao exercicio das
responsabilidades parentais sdo irrenunciaveis (art. 1882.° CC), intransmissiveis € o seu

exercicio ¢ objetivamente controlavel'’.

19 MARTINS (2008), pp. 157 - 161).

'"HORSTER (1992), p. 254.

12 MIRANDA, “Sobre o Poder Paternal”, in RDES, ano XXXII (1990), n.° 1, 2 e 3, cit., p. 35 apud
RODRIGUES, (2011), p. 39.

13 SOTTOMAYOR (2022), p. 30; GUERRA/BOLIEIRO, 2014, pp. 177-178.

14 SOTTOMAYOR (2022), p. 30.

1S MARTINS (2008), pp. 185 a 192).
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2.1. O exercicio das Responsabilidades Parentais na constiancia do matrimonio e em

caso de divorcio.

E imperativo discernirmos o exercicio das responsabilidades parentais na constancia
do matrimoénio daquele que ¢ efetuado em caso de divorcio, uma vez que este € distinto

em ambas as situagoes.

No que concerne a primeira situagdo, nao se vislumbram, a primeira vista, grandes
dificuldades. Nesses casos, de acordo com o art. 1901.° CC, as responsabilidades
parentais devem ser exercidas por ambos os pais de comum acordo sendo que, na falta
deste, qualquer um deles podera recorrer a tentativa de conciliagdo em tribunal. Em
principio, “(...) € preferivel uma decisao conjunta dos progenitores do que, uma solucao
imposta a estes, ou pelo menos a um deles, pelo juiz.” ° Esta intervencdo judicial apenas

se restringe as questdes de particular importancia na vida da crianca.

Quando um progenitor pratica um determinado ato no exercicio das responsabilidades
parentais presume-se que o pratica com o acordo do outro conjuge, (salvo se se tratar de
um ato de particular importancia ou quando a lei exija o consentimento de ambos 0s
progenitores de acordo com o art. 1902.° n.° 2 CC). Esta presun¢do apenas existe

relativamente aos atos da vida corrente.

A presuncao mencionada anteriormente ndo se verifica relativamente a estas questoes
de particular importancia, sendo que o legislador também nado exige nenhum requisito de
forma para o consentimento, podendo este ser expresso verbalmente. Embora exista esta
liberdade quanto a forma em que o consentimento pode ser prestado, este ndo deixa de
ser extremamente importante para os atos de particular importancia visto que, como
iremos referir adiante, os terceiros (como, por exemplo, os médicos quando confrontados
com uma questao que envolva a saude do menor) ndo devem intervir sem o consentimento
de ambos os pais ou se se depararem perante um caso em que um dos progenitores se

mostre discordante a execug¢io de determinado ato pelo terceiro.!”

16 RODRIGUES (2011), p. 85.
17 Ibidem, p. 92.
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Estas normas relativas ao exercicio das responsabilidades parentais que se aplicam na
constancia do matrimoénio também sdo validas quando os pais da crianga vivem em unio

de facto, de acordo com o art. 1911.°n.° 1 CC.

Ja ap6s o divorcio, o exercicio das responsabilidades parentais implica que se faga a
distin¢do entre “questdes de particular importancia” e “atos da vida corrente”, uma vez
que as primeiras exigem, tal como na constancia do matrimonio, o acordo de ambos os
progenitores (art. 1906.° n.° 1 CC). E de notar que hoje, o regime regra consiste no
exercicio conjunto das responsabilidades parentais quanto as questdes de particular
importancia:

(...) por exemplo, saber se a crianca deve ter uma educagdo catolica, como o pai e a familia
deste, ou se deve ser testemunha de Jeova, como a mde; se deve ou ndo realizar determinada

intervengdo cirtirgica com riscos (...).'8

De acordo com o art. 1906.°n.° 2 CC, existem situagdes em que este regime geral pode
ser afastado se tal exercicio for considerado contrario aos interesses da crianca. Esta
excecao requer sempre uma decisdo fundamentada do tribunal, baseada em factos e/ou

circunstancias concretas que justifiquem tal conclusio."”

Quanto aos atos da vida corrente, sdo exercidos pelo progenitor com que o menor se
encontre no momento, ndo sendo necessaria a autorizagao do outro progenitor, desde que
esse ato ndo contrarie as orientagcdes educativas mais relevantes do progenitor com quem
o filho reside habitualmente (art. 1906.° n.° 1 e 3 CC).?° Aqui a presungdo do art.1902.°

ndo funciona visto que os atos de vida corrente estdo regulados no art. 1906.° n.° 3 CC.

A nogdo de ato de particular importancia ¢ ampla e a melhor solugdo seria, perante a
existéncia de uma dissolu¢do conjugal, haver um acordo entre os progenitores
homologado pelo tribunal onde se estipulasse o que, para aquela crianga em concreto,

consubstanciaria um ato de particular importancia.?!

¥ SOTTOMAYOR (2022), p. 331.

1Y MELO, et al. “poder paternal e responsabilidades parentais”, 2010, p. 58.
20 Ibidem, p. 61.

2 SOTTOMAYOR (2022), p. 336.
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2.2. As “Questoes de Particular Importancia”.

Com a adocgao do regime-regra do exercicio conjunto, conforme estabelecido pela Lei
n.° 61/2008, o conceito de “questdes de particular importancia” tornou-se especialmente
relevante, visto que a sua indefinicdo podera ser potenciadora de conflitos e, por isso,

impde-se uma definicio mais precisa deste conceito.??

O legislador utiliza conceitos indeterminados (como “questdes de particular
importancia” e “superior interesse do menor”) uma vez que o recurso a estes € necessario,
atendendo a que a realidade familiar esta em constante mudanga e €, atualmente, muito
diversa. “Com a evolugdo dos tempos, ha questdes de particular importancia que passam
a ser a ser atos da vida corrente”®. E importante que a legislagdo se possa ajustar a
diversidade das circunstancias de vida de cada familia e crianga.?* O recurso a estes
conceitos indeterminados ... permite obter uma osmose entre o Direito e a realidade”
que, no entanto, se revelou “...inadequada por ser demasiado aberta e permeével as

convicgdes pessoais e preconceitos dos juizes?>.

O legislador nao enumerou as “questdes de particular importancia”, porque sdo muitas,
podem alterar-se com o tempo e com os avangos tecnologicos. Ademais, ha doutrina que
condiciona a inclusdo da escolha da religido do menor entre as questdes de particular
importancia a religido, ou religides, professada pelos pais, fazendo depender esta

qualificacdo, das caracteristicas do agregado familiar.

De acordo com RODRIGUES?® podemos concluir que o legislador quis que estas
questdes de particular importancia fossem tratadas de forma mais restrita, de modo a

reduzir os conflitos entre os progenitores.

Por se tratar de questdes existenciais e raras na vida de uma crianga, faz sentido que a
lei exija que a decisdo deva ser tomada em conjunto por ambos 0s pais nos termos em que
vigoravam na constancia do casamento o que, como ¢ previsivel, pode ser uma fonte

geradora de discordia entre os ex-conjuges. “Os dois progenitores, assim, apenas terdo a

22 Ibidem, pp. 334 e 335.

23 Como ¢ o caso de certas cirurgias que, devido a evolugdo tecnoldgica na area da saude, passaram a ser
de simples execucao, com técnicas menos invasivas e com poucos ou quase nenhuns riscos- RODRIGUES
(2011), p. 132.

24 Ibidem.

23 SOTTOMAYOR (2022), p. 59.

26 RODRIGUES (2011), p. 125.
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necessidade de cooperar episodicamente, e sempre a volta de assuntos que, por serem
importantes para a vida do filho, porventura os chamario a sua responsabilidade de pais

e a contengdio recomendavel para essas ocasides” .

A particular importancia de um ato deve ser avaliada de forma objetiva, e ndo segundo
a importéancia pessoal que cada um dos pais lhe atribui.’® Apesar da lei nio enumerar os
atos que devem ser considerados de particular importancia, a doutrina e a jurisprudéncia
tém entendido que essas questdes abrangem o nucleo essencial da educagdo e da satde,
sendo alguns exemplos delas o batismo ¢ a educagao religiosa da crianca antes dos seus
dezasseis anos, a pratica de desportos perigosos, as intervengdes cirargicas de alguma
gravidade?, a fixacdo de residéncia da crianga em pais estrangeiro, o nome do menor, a
escolha de estabelecimento de ensino e atividades extracurriculares, representacao em
juizo, autorizagdo para casamento (para os menores de idade com dezasseis anos ou

mais).>°

Em situagdes de manifesta urgéncia, qualquer um dos pais pode decidir as questdes de
particular importancia sozinho, desde que preste informagdes ao outro logo que possivel
(art. 1906.°n.° 1, 2% parte CC). Estes casos sdo muito excecionais e requerem a existéncia
de uma situacdo que necessite de uma decisdo célere (como € o caso, por exemplo, do
surgimento de doencgas subitas que necessitam de cirurgias de urgéncia, ou de ocorréncia
de acidentes, situacdes onde ¢ necessario decidir de forma imediata o tratamento ou

operacgdo da crianca de forma a evitar um risco grave a sua vida ou integridade fisica).

No caso das criangas que necessitam de cuidados especiais, estas questdes de particular

importancia podem ser mais amplas.

Contrapdem-se aos “atos da vida corrente”, uma vez que estes ndo possuem 0 mesmo
nivel de importancia e limitam-se aos atos mais rotineiros da crianga que se prendem com

a sua higiene, vestuario, levar a crianca as consultas médicas de rotina e a escola, etc.

27 OLIVEIRA (2010), p. 23.

B LIMA/VARELA, (“Codigo...”) pag. 394, apud, RODRIGUES (2011), p. 129.

2 Isto no caso de o menor ndo ter a capacidade de discernimento necessaria para consentir no tratamento
ou intervengdo. Como irei referir posteriormente, segundo o art. 38.° n.° 3 CP, na versdo do DL 48/95, o
consentimento do menor seria eficaz a partir do momento em que completasse os catorze anos de idade e
apresentasse o discernimento necessario para tal. Atualmente este limite minimo aumentou para os
dezasseis anos de idade.

30 Tal como refere, no seu sumario, o Ac. TRP de 05/06/2023, disponivel em www.dgsi.pt (20/06/2024).
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CAPITULO II

1. O Superior interesse da crianca e o exercicio abusivo das

responsabilidades parentais.

Tanto os pais quando confrontados com a necessidade de tomar uma decisdo que afete
a vida do menor, como o legislador ao elaborar as disposi¢des legais, devem observar o
principio do “superior interesse da crianga”, como resulta do artigo 3° da CDC. Em
consonancia com este artigo, o art. 1878.°n.° 1 do CC determina que compete aos pais

exercer as responsabilidades parentais “no interesse dos filhos”.?!

A determinagdo do superior interesse da crianga ndo se revela tarefa facil visto que se
trata de um conceito que ¢ impreciso ¢ amplo na sua definicdo e existem muitas
divergéncias quanto ao conteido deste preceito visto que ¢ bastante suscetivel a
interpretagdes subjetivas. “O conceito de melhor interesse ¢ bastante relativo” e “o
entendimento sobre o seu contetldo pode sofrer variagdes culturais, sociais e axiologicas”
32«0 interesse da crianca, dado o seu estreito contacto com a realidade, nio ¢ suscetivel

9933

de uma definicdo em abstrato que valha para todos os casos™”. “Quanto maior for a

indeterminagdo dos conceitos, (...) maior ¢ a potencialidade de serem promovidos os

interesses de cada menor”.>*

“Nao existe uma concepcao universal deste bem-estar, por mais que isso represente a
satisfacao das suas necessidades bdasicas, facto € que o seu bem-estar também tem a ver
com a sua personalidade e percurso de vida (...)”.>> Outros autores tentam, também,
definir o que seja este interesse, embora de forma vaga: “O interesse de uma pessoa € o

que lhe importa e convém” .3

Nao ha um interesse geral e imutavel que seja aplicavel a todas as criangas. Podemos

concluir, no entanto, que este principio estd intimamente ligado aos direitos e garantias

31 Conforme redagdo do acorddo do STJ de 17/12/2019: “O interesse superior da crianga define-se como o
interesse que se sobrepde a qualquer outro interesse legitimo, seja o dos pais, seja o dos adultos terceiros.”
Disponivel em www.dgsi.pt (01/05/2024).

32 PEREIRA, “Principios fundamentais norteadores do Direito de familia” (2006), p. 128.

3 SOTTOMAYOR, “Exercicio do Poder Paternal” (2003), p.68.

3 ROQUE (2005), p. 97.

33 SEVERINO (2012), p. 110.

36 MELO, et al., (2010), p. 64.
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fundamentais da crianca e do adolescente. Tudo o que ultrapasse a satisfagdo das
necessidades basicas deve ser ajustado em consonancia com a personalidade especifica

da crianga.’’

Ao longo do tempo, surgiram autores que tentaram formular algumas presungoes
judiciais para determinag¢do do conceito de superior interesse da crianca. Esses autores
desenvolveram principios/fatores que poderiam ser considerados nas decisoes judiciais e
que, eventualmente, assumiriam o papel de presungoes judiciais (como era, por exemplo,
o caso da preferéncia da atribuicdo da guarda a mae de crianca de tenra idade, critério

que, atualmente, é desconsiderado).®

Apesar deste conceito se prestar a subjetividade, existem zonas de consenso dentro do
conceito que ndo se prestam a estas interpretagdes subjetivas, como a preferéncia pela
manuten¢ao da estabilidade da vida familiar e social da crianca ¢ dos seus lagos afetivos
profundos.’® Estas zonas, denominadas, por alguns autores de “nucleo do conceito”
apresentam, quanto ao seu contetido, um grau de determinacdo maior e diz respeito as
questdes fulcrais da vida do menor como, por exemplo, questdes que pdem em risco a sua
vida e a sua saude*” e, consequentemente, limitam a discricionariedade das decisdes dos
tribunais visto que a solu¢do deve seguir a orientagdo que ¢ dada pelos principios

constitucionais*! e normas sociais da comunidade.

Ja as zonas que sdo limitrofes ao nucleo do conceito tendem a conferir maior
discricionariedade ao juiz na sua decisdo uma vez que, tendo em conta que implicam uma
variedade de interpretagdes, tais questdes devem se resolvidas mediante a apreciagdo
subjetiva que o magistrado faca da situacdo, entrando aqui, de certa forma, a interferéncia
da sensibilidade do julgador. O carécter indeterminado deste conceito ndo pode ser um
pretexto para decisdes judiciais com fundamentacdo obscura, dai a importincia de
densificar melhor este critério a fim de assegurar uma maior vinculagdo do juiz a lei e

prevenir decisdes divergentes em casos semelhantes o que colocaria em causa a seguranca

37 SEVERINO (2012), p. 110.

38 RODRIGUES (2011), pp. 73 a 78.

3% SOTTOMAYOR, Volume comemorativo dos 10 anos do curso de pos-graduacio “Prote¢do de menores-
Prof. Doutor F. M. COELHO” - p. 49.

40 SOTTOMAYOR (2022), p. 60.

41 Nomeadamente os arts. 36.°n.° 5 e 6, e art.69.°n. ° 1 CRP.
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juridica, devendo, desse modo, recorrer a interdisciplinaridade do direito e a moral

social.*?

Nao havendo uma defini¢do precisa que nos indique o contetido especifico deste
principio, este deve ser aferido através de um conjunto de fatores, nomeadamente as
orientacdes legais sobre o contetido das responsabilidades parentais como, por exemplo,
a seguranca e saude da crianca, a relagdo afetiva da desta com cada um dos pais, a figura
primaria de referéncia para aquela crianga, o grau de desenvolvimento fisico, intelectual
e moral da crianca e as suas necessidades fisicas, afetivas, intelectuais e materiais (art.
1885.°n.° 1 CC), a ndo separagdo de irmaos, a opinido da crianca (art. 1878.° n.°2 e
1901.° n.° 1 CC), a sua idade e sexo®. Embora a doutrina enumere este conjunto de

fatores, a decis@o do juiz tera de ter em conta as circunstincias concretas do caso.

Na decisdo, o juiz deve também considerar as solugdes apresentadas pelos pais, dando
especial relevancia a solu¢do do progenitor que melhor se enquadre na figura primaria de
referéncia do menor, visto ser essa a pessoa mais capaz para entender as suas necessidades

e problemas.**

Para SOTTOMAYOR, o “superior interesse da crianga” tem duas fung¢des: uma fungao
de controlo ¢ uma fungdo deciséria. No que toca a fungdo de controlo, o “interesse da
crianca” serviria para vigiar o exercicio das responsabilidades parentais através de um
controlo minimo por parte do Estado nos casos em que a satude fisica ou psiquica da
crianca seja posta em causa, intervencdo esta que, como referi no capitulo anterior, €
subsididria e apenas terd lugar em casos excecionais. Ja a fun¢do decisdria tera como
objetivo encontrar (através do critério do interesse do menor naquele caso em concreto)

uma solucio relativamente a um diferendo que envolva questdes sobre a vida do menor.*

Antes de refletirmos sobre o exercicio abusivo das responsabilidades parentais, €
imprescindivel fazer uma breve referéncia ao conceito de abuso de direito, consagrado no
art. 334.° CC. Sendo as responsabilidades parentais um conjunto de poderes-deveres que
estdo funcionalizados para suprir a incapacidade do menor de acordo com o seu superior
interesse, € possivel que, ao exercerem essas responsabilidades, os pais ultrapassem certos

limites, e, em tais situacoes, essas condutas devem ser sancionadas.

2 SOTTOMAYOR (2022), p. 62.

43 Ibidem, pp. 63 € 65.

4 SOTTOMAYOR (2020), p. 903.

45 SOTTOMAYOR (2003), pp. 69 - 73.
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CORDEIRO afirma que o abuso de direito representa a ideia de “exercicio
disfuncional de posi¢des juridicas”, isto ¢€: “(...) reside na disfuncionalidade de
comportamentos juridico-subjetivos por, embora consentaneos com normas juridicas
permissivas, concretamente em causa, nao confluirem no sistema em que estas se
integrem” e que “(...) ele pode reportar-se ao exercicio de quaisquer situacdes € nao,

apenas, ao de direitos subjetivos.”*

Segundo ABREU “(...) aqui a palavra direito tem de ser entendida em sentido muito
amplo, envolvendo toda e qualquer prerrogativa juridica subjetiva, os «poderes», as
«faculdades», as «liberdades».”*’ Deste modo, sendo as responsabilidades parentais
classificadas como um conjunto de poderes-deveres, podemos concluir que se incluem

aqui, no abuso de direito, o exercicio abusivo das responsabilidades parentais.

Geralmente, ¢ com o divorcio dos progenitores que o exercicio abusivo das
responsabilidades parentais se torna mais evidente. Isto porque, com o rompimento da
relacdo e a consequente tensdo entre os conjuges, a crianga ¢ utilizada, frequentemente,
como “arma de arremesso” contra o outro progenitor, o que leva a certas situagdes
delicadas, como ¢ o caso, por exemplo, da alienagio parental*®. O facto de esses abusos
serem mais significativos no contexto do divércio ndo implica que ndo possam ocorrer

também na constincia do matrimonio.

Estes abusos consistem em decisdes que sdo tomadas pelos pais da crianca que nao
tém como objetivo alcangar a solugcdo mais benéfica para ela, podendo, ao invés disso,
pretender a satisfagdo de fins egoisticos. “A doutrina tem analisado as responsabilidades
parentais, tentando conciliar a sua finalidade altruistica, a favor do interesse dos/as
filhos/as, com o interesse dos pais, pois a situacao ideal € a de coincidéncia de interesses
entre pais e filhos/as.” * Isto nem sempre ¢é possivel visto que, “A crianca idealizada é
(...) frequentemente, a crianca programada, selecionada, e mesmo a “crianga-projeto”, o

que, na realidade, manifesta a verdadeira centralidade dos interesses dos adultos.”>°

46 CORDEIRO (2016), pp. 129 - 132. Também o Ac. TRC de 09/01/2017, disponivel em www.dgsi.pt
(15/05/2024).

47 ABREU (2006), p. 67.

4 SOTTOAMYOR (2022), p. 199.

4 Ibidem, p. 29.

50 XAVIER (2014), p. 672.
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O art. 69.° n° 1 da CRP faz especial referéncia ao exercicio abusivo das

responsabilidades parentais quando defende que:

As criangas tém direito a protecdo da sociedade e do Estado, (...)_contra o exercicio abusivo

da autoridade na familia’’ e nas demais instituicoes.

Nestes casos o exercicio das responsabilidades parentais ultrapassa os limites impostos
pelo seu fim social, uma vez que ¢ na familia que a crianca desenvolve a sua
personalidade, aprendendo valores éticos e ¢ a familia que cabe o papel principal de criar
“cidadaos de bem”.

A fung¢do economica e social dos direitos refere-se ao limite que a ordem juridica impde ao

campo de arbitrariedade no exercicio das posicées juridicas por ela atribuida, significa que a

arbitrariedade ndo é total. Assim, os comportamentos devem respeitar o escopo que presidiu a

atribui¢do da posi¢do juridica. >

No caso das responsabilidades parentais, o seu exercicio visa salvaguardar o superior
interesse da crianga. No entanto, SALVADOR considera que o abuso de direito deve
representar uma contradi¢do a um principio geral ou aos valores fundamentais do sistema
e que estas duas realidades (contrariedade aos bons costumes e a fun¢do dos direitos)
apesar de estarem referidas no art. 334.° CC, ndo configuram contradi¢des aos valores
fundamentais do sistema e nio poderdo ser englobadas no conceito de abuso de direito.>
Para este autor, o exercicio abusivo das responsabilidades parentais ndo configura abuso

de direito nos termos do art. 334.° CC.

Trata-se de uma querela doutrinal cuja resposta depende da classificagao atribuida as
responsabilidades parentais, visto que apenas se podera falar em abuso de direito quando
se estd perante direitos subjetivos. Pelo contrario, se classificarmos as responsabilidades
parentais como direitos/deveres ou poderes funcionais (tal como sdo classificadas pela
maior parte da doutrina, nomeadamente MENEZES CORDEIRO, PEREIRA COELHO
e GUILHERME DE OLIVEIRA), o exercicio abusivo dessas responsabilidades nio

configurara abuso de direito, mas sim um comportamento ilicito.>

31 Sublinhado nosso.

2 SALVADOR (2017), pp. 200 - 201.
33 Ibidem, p. 201.

54 FERREIRA (2016), p. 46.

55 [bidem, pp. 126-127.
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Com uma opinido diferente temos FERREIRA>® que, embora admitindo que o fim
social ou econdmico dos direitos tem em vista, sobretudo, direitos subjetivos (que, como
se analisou anteriormente, ndo ¢ o caso das responsabilidades parentais), admite que:

Apesar de tudo, pode-se antever uma aplicagdo, ainda que residual, desta particula [abuso

de direito], no dominio dos poderes-deveres, onde pode ser mais facil admitir uma certa
Sfuncionalizagdo dos direitos a protegdo de certos interesses alheios [os interesses dos filhos].

Deste modo, de acordo com a opinido desta autora, podera haver abuso de direito na
sua dimensdo que atende ao fim econdmico e social quando os pais exercem as
responsabilidades parentais de forma abusiva. Com a mesma opinido BASTOS, que
defende, ainda que de forma adaptada, uma aplicagdo do art. 334.° CC, mais
concretamente quando exercicio destas responsabilidades exceda os limites impostos pela

boa-fé e pelo fim social.”’

Este exercicio abusivo das responsabilidades parentais ¢ transversal a diversas areas
da vida da crianga, nomeadamente na sua educagdo e saude, sobre as quais nos iremos

debrugar com maior profundidade.

2. A educacio religiosa da crianca e o seu direito a liberdade religiosa.

“O interesse dos menores passa pela existéncia de um projeto educativo™®. Este
consiste numa “nog¢ao cultural intimamente ligada a um sistema de referéncias vigentes
em cada momento, em cada sociedade, sobre a pessoa do menor, sobre as suas
necessidades, as condigdes adequadas ao seu bom desenvolvimento e ao seu bem-estar

cultural e moral”°.

Normalmente, os atos relativos a educagdo do menor enquadram-se no conceito de
questdo de particular importancia. No ambito deste poder-dever de educacdo inclui-se a

orientagdo ética ¢ moral da crianca. Questiona-se se a escolha de uma determinada

56 FERREIRA (2023), p. 32.

57 BASTOS, Conferéncia Ordem dos Advogados, 2020, min. 7:30 — 9:46.

8 TRL de 20/02/2018, disponivel em: www.pgdlisboa.pt (20/05/2024).

59 MELO, et al. “poder paternal e responsabilidades parentais” (2010), p. 65.
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religido que o filho devera seguir estd ou ndo incluida nesse projeto. Quando a lei fala em
educacdo, refere-se, na verdade, a “(...) todo o processo global de socializagdo e

aculturagdo na medida em que ele é realizavel dentro da familia”®.

Fara sentido, considerando que se trata de uma escolha pessoal, que ainda sejam os

pais a determinar a religido a ser seguida pelos filhos?

De acordo com o art. 1886.° CC: “Pertence aos pais decidir sobre a educagao religiosa
dos filhos menores de dezasseis anos.” O legislador considerou que, tendo 0 menor mais
de dezasseis anos, a escolha da religido torna-se numa decisdo pessoal e que deve ser
exercida livremente por esse jovem. Mesmo nos casos em que a crianga tenha menos de
dezasseis anos, os pais nao dispoem de liberdade absoluta para escolher qualquer religido
para o filho. Isto é o que podemos concluir do acérddo do TRL de 19/05/2020°!: “Pertence
aos pais decidir sobre a educagdo religiosa dos filhos menores de dezasseis anos, com a
ressalva de que ndo seja posta em causa a sua integridade fisica e moral”, tal como refere
oart. 11.°n.° 1 LLR®? “Os pais tém o direito de educacio dos filhos em coeréncia com as
proprias convicgdes em matéria religiosa, no respeito da integridade moral e fisica dos

filhos e sem prejuizo da saude destes.”

E unanime entre a doutrina (como SOTTOMAYOR®, BOLIEIRO e GUERRA®*) e a
jurisprudéncia®, que a educagio religiosa constitui uma questdo que se reveste de
particular importancia. A escolha da religido a ser professada pelo menor, bem como a
sua introdugdo a essa religido e todos os atos que lhe estdo associados (como o batismo e

. . o~ . . A . 66 . o~
a inscri¢do na catequese), reveste-se de especial importancia®. Tal decisdo deve ser
tomada conjuntamente por ambos os progenitores. “(...) O mesmo nao se pode afirmar
quanto a generalidade dos atos que surgem em consequéncia dessa decisdo, como levar o

menor a catequese, as celebragdes religiosas, etc™®’.

A classifica¢do da escolha da religido como questdo de particular importancia pode,

de acordo com alguns autores, ter algumas nuances. Para LEAL et alii®®, os assuntos

8 CANOTILHO/MOREIRA (2007), p. 565.

1 4pud SOTTOMAYOR (2022), p. 346.

62 Lei n.° 16/2001, de 22 junho.

6 SOTTOMAYOR (2022), p. 342.

% GUERRA/BOLIEIRO (2014), nota de rodapé n.° 24, p.197.

85 Ac. TRL de 16/05/2023, disponivel em: www.gde.mj.pt

% RODRIGUES (2011), p. 145.

87 Ibidem.

8 LEAL, et al. “poder paternal e responsabilidades parentais”, 2010, p. 146.
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relacionados com o ensino e pratica religiosa apenas serdo assuntos de particular
importancia se os progenitores do menor ndo compartilharem da mesma f¢é religiosa. Se
ambos os progenitores da crianca professam a mesma f¢, a decisdo de incutir no filho os
ensinamentos de uma determinada religido ¢ considerada um ato da vida corrente, logo,
em caso de divorcio dos pais, a responsabilidade por tal decisdo cabera aquele com quem

0 menor se encontrar no momento.

Se apenas um dos pais professar uma dada religido, ou se cada um deles professar
religioes distintas, estaremos diante de uma questao de particular importancia que exigira
a decisdo conjunta de ambos os conjuges.®® Isto porque *(...) se um dos pais é catélico e
o outro ¢ mugulmano, deixar nas maos do catolico a definicdo da religido vai ofender e
se calhar por em causa toda a vivéncia que esta crianga possa ter com o outro

progenitor”’°.

Em situacdes onde apenas um dos pais adere a uma determinada religido (entendemos,
nesta observagdo, que se refere a casos em que um dos progenitores € religioso enquanto
o outro se identifica como ateu), a decisdo sobre a participagdo do menor em atividades
religiosas ou a transmissdo de ensinamentos religiosos cabe ao progenitor que detém a
guarda.”! Em nossa opinio isto contraria, de certa forma, a doutrina que ¢ defendida por
LEAL, et alii, uma vez que estes autores sustentam que a escolha da religido do menor se
configura como uma questdo de particular importancia apenas nos casos em que um dos
pais segue uma determinada religido, ou quando ambos professem religides distintas.
Segundo essa doutrina, a decisdo sobre a religido do menor, mesmo nos casos em que
apenas um dos progenitores ¢ religioso, deveria ser tomada em conjunto por ambos 0s

pais, dado tratar-se de uma questdo de particular importancia.

Na nossa opinido, a escolha da religido de uma crianca ¢ sempre uma questdo de
particular importancia, mesmo que a religido professada por ambos os pais seja a mesma.
Isto porque a religido escolhida para a crianga determinara os valores que ela tenderé a
priorizar, bem como a forma como se relacionard com o mundo ao seu redor. A religido ¢

um fator que, de certa forma, molda alguns dos tragos da sua personalidade.

 Ibidem.
70 SEVERINO, (2012), p. 107.
TRODRIGUES (2011), p. 146.
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Embora a legislacao permita que os pais escolham a religido dos seus filhos menores
de dezasseis anos, ¢ pertinente questionar se, na atualidade, faz sentido que os pais
continuem a ter essa prerrogativa. E que, quando os pais, por exemplo, batizam uma
crianca (um ato que geralmente ocorre nos seus primeiros anos de vida) estdo, de certa
forma, a impor-lhe uma religido. Esta tendéncia de os pais educarem o menor a sua
imagem, incutindo-lhes aquilo que sdo as suas crengas ¢ muito comum e acaba por refletir
uma ideia da crianga como sendo a continuagdo dos seus progenitores € ndo como um ser

totalmente novo e autobnomo.
Tal como afirma SOTTOMAYOR"%:

(...) o respeito pela autonomia da crianga significa que as relagoes pais-filhos/as ndo sdo
relacbes hierarquicas e que os/as filhos/as ndo constituem um mero prolongamento dos pais,
antes, tém o direito ao respeito como pessoas diferentes destes. Utilizamos, a este respeito, as
expressoes- o direito de a crianga ser ela propria e o direito a diferenca- contra a
homogeneizagdo de modelos a que por vezes tendem as familias em relacdo as criangas, que veem
assim bloqueado, através de uma educagdo para a sujei¢do ao poder, o desenvolvimento do seu
espirito critico e do pensamento problematizante.

Em resposta a esta questdo, consideramos que, a luz do poder-dever de educagio,
consagrado constitucionalmente no art. 36.°n.° 5 CRP, e tendo em conta o art. 1886.° CC,
continua a ser justificavel que os pais possam decidir a religido dos filhos menores, desde
que se assegure a crianca, ao longo do seu desenvolvimento, a possibilidade e a liberdade

de mudar de religiio ou mesmo de nio se associar a nenhuma’>.

Esta autonomia que deve ser concedida a crianga deve manifestar-se, por exemplo,
através da ndo obrigatoriedade de frequentar a catequese ou de participar em outras

celebragoes religiosas, quando a crianga demonstrar resisténcia ou recusar tais atividades.

Um dos aspetos importantes (diriamos até imprescindivel) no ambito do exercicio das
responsabilidades parentais, particularmente quando se define o projeto educativo da

crianga, € o de ouvir e valorizar a opinido da crianga acerca do tema.

A redagdo do art. 1886.° CC parece sugerir que os menores apenas podem decidir sobre
a sua educacdo religiosa a partir dos dezasseis anos. No entanto, alguma doutrina e
jurisprudéncia contrariam a existéncia desta “maioridade religiosa” (capacidade

auténoma de exercicio). “No Codigo Civil Portugués, a maioridade religiosa adquire-se

2 SOTTOMAYOR (2022), p. 27.
73 Cfr, a este proposito, o acorddo do TRL de 16-05-2023.
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aos dezasseis anos (art. 1886.°). Mas ja antes desta idade, a crianga pode ter uma

conviccio religiosa, a qual deve ser respeitada pelos pais”.”*

Conforme o disposto no art. 1878.° n.° 2 CC, a opinido da crianga devera ser
considerada em func¢do da sua idade e do seu grau de maturidade. Isto ndo implica que a
crianga apenas alcanca a maturidade necessaria para decidir sobre os aspetos do seu
projeto educativo ao completar dezasseis anos, uma vez que a idade ndo deve ser o fator
determinante para aferir a maturidade de uma crianga em relagdo a determinadas decisoes.

Nesta linha segue o TRL de 16/05/2023.

De acordo com ALBUQUERQUE “(...) o principio do interesse superior nao pode ser
dissociado de outro principio fundamental da Convengdo, a saber o de respeito pelas
opinides da crianga (art.12.° da CDC).”” Conforme estabelece o art. 1878.°n.°2 CC, essa
autonomia para que a crianga organize a sua propria vida deve ser concedida com base na

sua maturidade.

O acérddo do STJ de 05/04/20187° refere, no seu sumario, que integra o superior
interesse da crianga “o direito do menor ao desenvolvimento sdo e normal no plano fisico,
intelectual, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e dignidade”. Estas
condi¢cdes de liberdade e dignidade estdo estreitamente relacionadas com o direito da
crianca de ser ouvida e expressar a sua vontade, tal como consagrado no art. 12.° n.° 2

CDC.”

A verdade ¢ que, de acordo com o art. 11.°n.° 1 da Lei n.° 16/2001, de 22 de junho, os
pais tém o direito de transmitir as suas convicgdes religiosas a crianca. Ja o acordao do
TRL de 16/05/2023 defende que: “A CDC estabelece que os pais tém o direito de guiar e

orientar os filhos ndo em consonincia com as suas proprias conviccdes, mas sim em

conformidade com as convicg¢des dos filhos”. Embora possa existir, aparentemente, uma

contradi¢do entre estes preceitos, deve-se entender que, embora os pais possam partilhar
as suas convicgdes com a crianga, este direito nao se sobrepde ao direito da crianga de ser
ouvida e de lhe ser conferida autonomia e liberdade para prosseguir as suas proprias

convicgoes.

4 SOTTOMAYOR (2003), nota n.° 250, p. 147.
7S ALBUQUERQUE, et al. “Direitos das Criangas” (2004), p. 61.

76 Disponivel em: www.juris.st].pt
7 BASTOS, Conferéncia Ordem dos Advogados, 2020, min. 10-12.
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Cabe ponderar sobre como proceder nas situagdes em que os pais acabam por impor
as suas crengas em detrimento das crencgas dos filhos, designadamente, quando a crianca
tem menos de dezasseis anos, uma vez que, da leitura conjugada dos arts. 1886.° CC e
11.°da Lei n.° 16/2001, depreende-se que, até aos dezasseis anos, os pais tém o direito de
interferir na escolha da religido da crianca. A autoridade dos pais, nestes casos, € mais
vincada: “Nao se trata de defender uma total permissividade em negagdo a qualquer
autoridade dos pais, mas de apresentar os contornos de uma autoridade exercida no
ambito de uma familia democratica”, na qual se reconhece a existéncia de momentos onde
a intervencao dos pais ¢ maior e outros onde devera ser menor dependendo da fase em

que a crianga se encontra no processo de aquisi¢do de maturidade.”®

Parece-nos que a consideragao exclusiva do fator idade (neste caso, os dezasseis anos)
para a atribui¢do da capacidade de agir em relacdo a determinados direitos ndo se justifica.
A maturidade da crianga, tal como referido pelos autores mencionados anteriormente, nao
estd, por si s, vinculada a idade’®, uma vez que, a meu ver, niio seria l6gico atribuir maior
relevancia as convic¢des de uma crianga que, embora tenha dezasseis anos, demonstre
imaturidade em diversos comportamentos, em comparagao a uma de quinze anos que
revele uma personalidade mais decidida e ponderada. Estas convic¢des devem ser

respeitadas independentemente da idade da crianga.®

E necessario “equilibrar a balanga” entre a autoridade que ¢ exercida pelos pais e o
direito que a crianca tem de, gradualmente, ter a liberdade de organizar autonomamente
a propria vida®!. Nos casos em que este equilibrio se torne dificil, o interesse prevalecente
serd sempre o interesse do menor.®?

«As convicgoes ideologicas em que os pais decidam formar os seus filhos devem respeitar,
como diziamos, o minimo ético constitucional e ndo lesar, de modo algum, o direito a educacdo

do menor nem a sua liberdade de crenga. Isto determina que no caso de se colocar um conflito
de interesses entre o interesse do menor e as convicgoes dos seus pais, os poderes publicos

8 PONTES/MENEZES (2015).

7 Tal como refere MARTINS: “Nao pode, alids, afirmar-se, com seguranga e certeza, a idade exata que
deva funcionar como limite em que deve fixar-se a maioridade porque, através da andlise da evolugdo que
esta matéria sofreu ao longo dos tempos e através da andlise das concretas e diferentes condigdes em que
amadurecem as criancgas e os adolescentes nos nossos dias, pode concluir-se que se trata de algo contingente
e variavel”. MARTINS (2008), p. 28.

80 SOTTOMAYOR (2003), nota n.° 250, p. 147.

81 BASTOS (2020), min. 28-30.

82 Tal como explicitado no capitulo referente ao “Superior interesse do menor”.
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intervirdo em defesa do primeiro. (...) Ao direito a educag¢do democratica em liberdade fixa-se
como limite a propria liberdade de crenga dos menores.™

Relativamente ao caso vertido no Ac. TRL de 16/05/2023, podemos afirmar que se
trata de uma situagdo evidente de abuso das responsabilidades parentais por parte do
progenitor em relacao ao seu filho de doze anos, ao impedi-lo, sem qualquer fundamento
de comprometimento da integridade fisica ou moral daquela religido para o menor, de

frequentar a catequese e professar a religido crista.

Conclui-se que a decisdo de atender ou ndo as convicgdes religiosas de uma crianga
menor de dezasseis anos dependera do seu grau de maturidade que em nada se relaciona
com a sua idade, considerando que algumas criangas atingem a maturidade mais cedo do
que outras. “A falta de discernimento nem sempre se configura de modo absoluto. Ainda
que incapaz, por ser menor, (...) a pessoa pode reunir condigdes para compreender as suas
circunstancias e realizar escolhas, tomando decisdes conscientes”®*. Consideramos que
também poderad ser enquadrado como abuso de direito o comportamento dos pais de
crianga menor de dezasseis anos (com capacidade de entender e formar opinido ponderada
sobre o assunto) que limitam a liberdade da crianga de escolher a sua religido. Essa

liberdade é consagrada ndo apenas pelo art. 14.° CDC, mas também pelo art. 9.° da CEDH.

2.1. O Desacordo dos pais quanto a escolha da religido e Resolucao do Dissenso.

O problema da escolha da religido coloca-se normalmente quando a religido
professada pelos pais € diferente (desejando, cada um, incutir na crianga os valores da sua
propria religido)® ou quando um progenitor, embora ndo professe nenhuma religido, nio
concorda com a participacdo da crianca na religido do outro. Na resolucdo desses
conflitos, ndo se poderd conferir prioridade a uma religido em detrimento de outra uma
vez que

Ha que ter em conta a diversidade de crencas religiosas numa sociedade pluralista, a
necessidade de proteger as religides minoritarias contra os preconceitos da maioria e o direito

8 GALVAN (2011), p. 250. (Traduzido pelo Google Tradutor).
84 PONTES/MENEZES (2015).
8 RODRIGUES (2011), p. 147.
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fundamental dos pais a transmitirem aos filhos a sua propria concepgdo do mundo, inclusive a
religido, mesmo que seja minoritdaria (...). *°

Conforme defende PEREIRA no excerto citado pelo Ac. TRL de 16/05/2023: “Sem
davida que cada um dos progenitores deverad transmitir as suas convic¢des a crianga.
Todavia, caso a crianga recuse essa pratica ou a mesma se torne lesiva para si, a liberdade

em questdo devera cessar.” No mesmo sentido, também SOTTOMAYOR?Y’.

PEREIRA refere que quando as religides dos pais sdo bastante distintas (ou mesmo
incompativeis) o ideal seria que a crianga nao fosse educada de acordo com a ortodoxia
de apenas um deles, mas sim numa 6tica mais ecuménica e respeitosa. Isso evitaria que o
conflito religioso se refletisse na propria estabilidade psicoldgica da crianga. “Imagine-
se, por exemplo, a situagdo em que um pai € catdlico e o outro ateu em que um afirma
“Deus no existe” e 0 outro afirma ““se ndo acreditares em Deus vais pro inferno””.%® Veja-

se, igualmente, o Ac. STJ de 12/11/2020%.

Embora os pais tenham a faculdade de transmitir a sua conce¢do do mundo a crianga,
ndo possuem o direito de perturbar os filhos, criando-lhes um conflito de convicgdes.
Nestes casos limite, € necessario que haja uma grande sabedoria familiar muito e que,

muito provavelmente esses pais procurem aconselhamento.””

Sendo esta uma questdo que devera ser decidida por ambos os pais, os desacordos
tendem a intensificar-se apds o divorcio devido a falta de “consensos e a predisposicao
para o acordo que se verificam na constancia do casamento ou da unido de facto”.”! Por
norma, as questoes relacionadas com a religido da crianca devem ser resolvidas por mituo
acordo entre os pais, tal como refere o art. 1901.°n.° 2, 1.* parte do CC. Quando tal acordo
se torna impossivel de obter sem a interven¢ao de um terceiro, “qualquer um deles podera
recorrer ao tribunal, que tentard a conciliagdo”. O mesmo refere o art. 44.° n.° 1 do
RGPTC. A intervencdo judicial exige, para além do exercicio em conjunto das

responsabilidades parentais pelos pais, o cumprimento de trés requisitos: 1.°- o desacordo

8 SOTTOMAYOR (2003), p. 150.
87 SOTTOMAYOR (2022), p. 342.
8 Palestra “O Direito dos Menores”; 14/06/2024, Semana dos Direitos Humanos, CNED.
8 Disponivel em: www.gde.mj.pt
% Palestra “O Direito dos Menores”; 14/06/2024, Semana dos Direitos Humanos, CNED.
I SOTTOMAYOR (2022), p. 352.
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deve envolver uma questao de particular importancia; 2.°- o juiz deve tentar conciliar as

partes (art. 1901.° n.° 2, parte final CC); 3.° - a crianca deve ser ouvida.®?

Relativamente ao primeiro requisito ja tivemos a oportunidade de concluir que ele se
enquadra no grupo das questdes de particular importancia. O segundo requisito reflete o
principio da subsidiariedade da intervencdo do Estado. Esta subsidiariedade tem como
finalidade manter no poder dos pais as decisdes relativas ao menor, evitando ingeréncias
do Estado nos assuntos familiares. O juiz atua apenas como mediador, sugerindo solugdes
aos pais e discutindo com eles a natureza e as causas do conflito, para que, com a sua
intervengdo, possa ser alcangado o acordo que os pais ndo conseguiram estabelecer por

conta propria’>.

Em certas ocasides, mesmo com as tentativas de conciliacao efetuadas pelo juiz, os
pais ndo conseguem alcangar um acordo. Nestes casos, “¢ o juiz que tem a ultima
palavra”, ditando uma decisdo.”* Embora a lei autorize o juiz a decidir diretamente sobre
o objeto do desacordo, podendo divergir das solugdes apresentadas por cada um dos pais,
a doutrina defende que, para preservar a autonomia da familia, o juiz deve delegar o poder
de decisdo a um dos pais, continuando a dar “especial relevancia a vontade dos pais”.”
Esta solucdo seria a que melhor respeita o principio da subsidiariedade da intervengao do
Estado na familia visto que a solu¢do implementada continuaria a ser uma das solucdes

propostas pelos pais, impedindo que o juiz assuma o papel dos pais no exercicio das

responsabilidades parentais.”®

Quando se esta diante de um conflito relacionado com a escolha da religido do menor,
optar por uma das posicoes dos pais implica, de certo modo, favorecer uma religido em
detrimento de outra, o que convoca a questdo de saber qual religido proposta pelos pais o
tribunal deve escolher? A do pai; da mae; a da figura de primaria de referéncia; a do

progenitor que nao coloque em causa a integridade fisica do menor...?

Hé4 um consenso na doutrina de que deve ser afastada a escolha da religidao do
progenitor que implique risco a integridade fisica do menor. “O juiz s6 podera escolher

uma solucdo diferente no caso de as propostas dos pais serem de molde a colocar em

%2 Ihidem, pp. 353 — 354.

9 Ibidem, p. 353.

% X AVIER (1994), p. 398.

% RODRIGUES (2011), p. 29.

% SOTTOMAYOR (2022), p. 353.
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perigo a seguranga, a saude, a formacao moral ou a educagao do/a filho/a (art. 1918.° do
CC).”7 No mesmo sentido, RODRIGUES®®. Este é também o entendimento adotado
pelos tribunais.”® H4 doutrina que considera que deve ser atribuida relevancia a posi¢ao
adotada pelo progenitor que se enquadre na figura de primadria referéncia da crianga, visto
ser o critério que melhor prossegue o superior interesse do menor.!° Outros autores
defendem que o tribunal devera atribuir esse poder de decisdo ao progenitor cujo menor

reside habitualmente'?!.

A nossa opinido alinha-se com o Ac. TRL de 21/06/2012'%% na parte em que refere que:

O Estado deve ser neutral e ndo pode impor qualquer forma de concep¢do do homem, do
mundo ou da vida, como resultaria da pertenca da menor a Igreja Catdlica, através da celebragdo
do batismo. XXI - Nessa medida a douta sentenca recorrida ao determinar o batismo da menor
pela Igreja Catolica, viola os principios constitucionais da liberdade de religido e da separagdo
entre as Igrejas e o Estado. (...)""

Considerando o principio da liberdade religiosa!®

e, especificamente, o art. 2.° da Lei
n.° 16/2001, os tribunais ndo podem, conforme mencionado anteriormente, substituir-se
aos pais e impor uma religido a crianga. No mesmo sentido RODRIGUES: “O Estado ndo
se pode substituir aos pais, € em conjugacdo com o art. 43.° n.° 2 CRP, ndo pode emanar
“diretrizes filosoficas, estéticas, politicas, ideoldgicas ou religiosas”, mas pode auxiliar

os pais, nomeadamente através do ensino publico”.!%

Na situagdo hipotética de conflito entre batizar ou nao batizar, ou de iniciar a crianca
em determinada f¢é, a solucao devera ser, a nosso ver, a de nao realizar o batismo ¢ a de
abster a crianca da inser¢cao em qualquer crenga dos pais. Evita-se que o juiz faca a escolha
de uma determinada religido (evitando, deste modo, a ingeréncia do Estado na Familia) e
preservando-se, a0 mesmo tempo, a possibilidade de a crianga optar por uma determinada

religido assim que adquirir maturidade suficiente para tomar tal decisao.

7 Ibidem.

% RODRIGUES (2011), p. 56.

9 “serdo sempre de repelir opgdes religiosas que possam fazer perigar a integridade fisica € moral do
proprio e/ou de outros e os valores insitos a vida em sociedade (cf. Artigos 1°, 24°, 25°, 26°, 27° da
Constituicao, designadamente).” Ac. TRL de 16/05/2023.

100 SOTTOMAYOR (2022), p. 353.

WL EAL, et al. (2010), p. 146.

192 Disponivel em: www.dgsi.pt (30/07/2024).

103 N'o mesmo sentido, o Ac. do TRL de 16/05/2023.

104 Previsto no art. 9.° CEDH.

105 RODRIGUES (2011), p. 47.

31



2.1.1. A importincia da Audicio da Crianca no Processo Judicial.

Antes de o juiz proferir uma decisdo o direito da audicdo da crianga deve ser
respeitado. Frustrada a tentativa de conciliagdo, com a entrada em vigor da Lei n.°
61/2008, a regra ¢ a de que o menor, independentemente da sua idade, devera ser ouvido
pelo juiz antes deste proferir a decisdo!'%. Esta solugdo, respeita a conce¢io de que o
menor possui direitos proprios e estd em constante processo de desenvolvimento e
autonomizagdo'?’. E também a solugdo que assegura uma melhor concordancia entre o
CC e aCDC, nomeadamente o seu art. 12.°. Deste modo, a lei agora presume a capacidade
natural da crianga para ser ouvida, diferentemente do que se previa antes da entrada em
vigor da Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, que estipulava um limite minimo de catorze

anos para essa possibilidade. 1%

“A audi¢ao da crianga ndo vincula o tribunal ao sentido expresso por ela, que s6 devera
ser tomado em linha de conta quando essa vontade é compaginavel e vai de encontro ao
melhor para a mesma, quando é manifestacdo do seu superior interesse”!?’. “O menor
deve, sempre que possivel, ser ouvido pelo juiz antes da decisdo (quando a conciliagao
falhou), ndo havendo esta audi¢do nos casos em que circunstancias poderosas
desaconselhem tal audicdo (art.1901.° n.° 3 CC)”!''%, ou entdo nos casos em que a defesa

do superior interesse o desaconselhar, de acordo com o art. 35.°n.° 3 RGPTC.

No artigo mencionado anteriormente ¢ indicada a idade de doze anos como a idade a
partir da qual a crianga € ouvida pelo tribunal, mas ndo podemos considerar esta idade
como sendo o limite minimo obrigatorio a partir do qual a crianga possa ser ouvida.

Ja em 2004 se percebia inteiramente que ndo é o facto de a crianga ter menos de 12 ou 16

anos ou menos de 10 que ndo deve ser tida em conta a sua opinido tendo sempre que ser ouvida

e considerada de acordo com a sua idade e a maturidade que ja é percetivel.""’

A referéncia do legislador a idade dos doze anos deve entender-se como presung¢ao de

que, a partir desta idade, a crianca detém capacidade e maturidade para ser ouvida, mas

106 SOTTOMAYOR (2022), p. 354.

107 X AVIER (2010), p. 64.

18 SOTTOMAYOR (2022), p. 899.

19 Ac. TRG de 16-03-2023, disponivel em: www.dgsi.pt (29/07/2024).
110 RODRIGUES (2011), p. 56.

1 BASTOS (2020), min. 39 — 40.
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deve ser ouvida em qualquer idade, desde que tenha esta capacidade e maturidade de

compreender os assuntos em causa''?,

3. Arecusa da intervencio médica por determinacio dos pais e o

direito da crianca a saude.

Outra questao controversa diz respeito ao eventual conflito entre o direito dos pais de
determinar a religido a ser seguida pelo filho e o dever de conceder a este os cuidados de
satide necessarios e essenciais a manuten¢do da sua saude e integridade fisica. Referimo-
nos, neste caso, aos pais cujas convicgdes religiosas impedem a realizacdo de
determinadas interveng¢des ou tratamentos médicos, como é o caso, por exemplo, das
Testemunhas de Jeova. “O poder de educagdo inclui ensinar a crianga a cuidar do seu
proprio bem-estar e ndo exclui a vertente religiosa (vertente que, em certos casos, nem

sempre se articula facilmente com aquilo que é o padrio de cuidados de saude)”.!!?

Impde-se questionar se o direito previsto no art. 11.° n.° 1 da Lei n.° 16/2001 nao
entrard em colisdo, no contexto de determinadas religides, com outros direitos e deveres
fundamentais, em particular o direito a vida (art. 24.° n.° 1 CRP) e o dever de zelar pela

satide dos filhos (art. 1878.°n.° 1 CC).!!*

Segundo PINHEIRO, ha dois principais grupos de razdes que justificam a recusa, pelos
pais, de prestacdes de cuidados médicos aos seus filhos: razdes médicas e razdes nao
médicas. A decisdao dos pais de rejeitar a intervencao médica no filho estara dentro dos
limites do exercicio das responsabilidades parentais, se tiver fundamento em razdes
médicas atendiveis (como ¢ o caso da existéncia de opinides e estudos que coloquem em
causa a adequacdo do ato médico que se pretende realizar na crianca),!'® ndo violando o
principio do superior interesse da criang¢a, nem configurando um abuso do exercicio das
responsabilidades parentais.''® No nosso estudo focar-nos-emos exclusivamente na

recusa fundada em razdes de natureza ndo médica (religiosas).

112 Ac. TRL de 9/11/2021, disponivel em: www.dgsi.pt (31/07/2024).
113 PINHEIRO (2020), p. 24.

114 WILLEMAN (2010), p. 156.

115 PINHEIRO (2020), pp. 61 ¢ 62.

116 Ibidem.
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3.1. A Religiao como Fundamento para a Recusa de Tratamento Médico.

Ao recusarem as transfusdes de sangue, os seguidores das Testemunhas de Jeova ndo
tém a intengdo de atentar diretamente contra o bem “Vida”, uma vez que ndo desejam a
morte e consideram a vida como algo sagrado. A morte ¢ apenas uma possivel
consequéncia dessa recusa'!’. Mas, de acordo com o art. 25.° n.° 1 CRP “A integridade
(...) fisica das pessoas ¢ inviolavel”. Sempre que se torne necessdaria a realizagdo de uma
intervengdo médica no corpo de uma pessoa, torna-se imprescindivel obter o seu
consentimento de forma a afastar esta viola¢ao, conforme enunciam os arts. 149.°, n.° 1,
e 150.°, n.° 1, do CP e art. 5. da CDHB. Este consentimento decorre da importancia
crescente da autonomia privada e autodeterminagdo, que, enquanto corolarios da

18 o consiste

dignidade humana, se tornaram essenciais no ambito dos cuidados de saude
numa ““(...) manifesta¢ao de vontade, que no ambito da intervengao médica permite actuar
pelo modo especificamente previsto sobre os bens juridicos pessoais”.!!® Este principio
da autonomia também “ (...) impde o reconhecimento do direito de tomar posigdes, de

fazer escolhas e de agir em fun¢io de valores e crencas pessoais.”!?°

Este consentimento so sera eficaz se for devidamente informado (tal como refere o art.
157.° CP), de forma a “(...) permitir que o paciente faga conscientemente a sua op¢ao,
com responsabilidade propria face a intervengdo, conhecendo os seus custos e
consequéncias, bem como os seus riscos, assumindo-se o doente como senhor do seu

”121 Torna-se essencial que o médico'®* transmita as informagdes

proprio corpo.
necessarias € que se assegure de que o paciente as compreendeu de modo que o seu
consentimento seja consciente € ndo apenas “uma assinatura num formulario de ordem

burocratica”!?, tendo de traduzir uma vontade séria, livre e esclarecida do paciente (art.

38.°n.°2 CP).

Para que o consentimento possa ser considerado informado, ¢ necessario que, de

acordo com a Recomendagao n.° 3/2022 do CNECY, se verifique a compreensao efetiva

17 NOIVO (2018), p. 69.

18 SANTOS (2010), p. 23.

119 PEREIRA, André (2004), p. 98.

120 INHEIRO (2020), p. 37.

121 PEREIRA, André (2004), p. 25.

122 Tal dever de esclarecimento encontra-se, também, previsto no art. 19.° do RDM.
123 SANTOS (2010), p- 23.
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da situacdo e capacidade para analisar e ponderar as alternativas que se lhe colocam, bem

como competéncia para tomar a decisao.

3.1.1. O Consentimento no caso de Menores de Idade.

a) Menores com dezasseis anos ou mais:

Em regra, tal como refere PEREIRA: “as pessoas que gozam de capacidade negocial
(de exercicio) terdo (...) capacidade para consentir”'>*. A partida, sdo excluidas deste
grupo os maiores acompanhados bem como os menores de idade nos termos dos arts.
138.° ¢ 123.° CC'?°. De acordo com o art. 122.° CC, Art. 5.° al. a) da LPCJP) e art. 1.°
CDC sao consideradas criangas todas as pessoas menores de dezoito anos. Nao possuindo
os menores de idade a capacidade para consentir, este consentimento devera “ser prestado

por terceiros, os titulares das responsabilidades parentais, regra geral os progenitores”!2°,

Mas o art. 38.°n.° 3 CP confere a determinadas criancas com idade igual ou superior a
dezasseis anos o direito de tomar decisdes quanto a sua saude.!'’’” Para que este
consentimento seja eficaz, ¢ necessaria a verificagdo de dois requisitos: além da
necessidade de a crianca ter dezasseis anos ou mais € também essencial que possua o
“discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o
presta.” (art. 38.° n.° 3, 2.° parte CP). Embora o menor de idade tenha idade igual ou
superior a dezasseis anos, caso se revele que nao possui o “discernimento necessario para
avaliar o sentido e alcance da sua decisao (...), o consentimento dos representantes legais

mantém-se como requisito obrigatério.”!?

A exigéncia expressa deste duplo requisito (que ndo se verifica na redagdo do art.

1886.° CC) para que o consentimento da crianga possa ser considerado eficaz, justifica-

124 PEREIRA, André (2004), p. 98.

125 Esta fixagdo normativa da maioridade aos dezoito anos ¢é alvo de criticas pela doutrina, sendo uma das
principais objegoes o facto de se tratar de um sistema rigido e inflexivel que desconsidera o
desenvolvimento progressivo da pessoa, o que resulta na existéncia de uma transi¢do abrupta do estado de
menor para o estado de maior, tal como refere MARTINS (2008), p. 32. No mesmo sentido
SOTTOMAYOR (2022), pp. 25 - 26.

126 Recomendagdo n.° 3/2022 do CNECV, p. 4.

127 E necessario ressaltar que, tal como sugere o AC. TRL de 14-09-2021 ndo estamos perante uma
capacidade plena de exercicio de um direito e que “a presungdo deve ser no sentido geral da lei de que os
menores nao tém discernimento suficiente” Disponivel em: www.dsgi.pt

128 Recomendagdo n.° 3/2022 do CNECV, p. 5.
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se pelo facto de, na maioria das vezes, as intervencdes médicas se repercutirem em
procedimentos cujas consequéncias sdo irreversiveis ou de alto risco. O paciente que
presta o consentimento necessita, na nossa opinido, de uma capacidade de ponderacao
mais elevada do que a necessaria para a escolha de uma religido, nos casos em que
poderdo estar em causa nao sé a sua integridade fisica, mas também, e especialmente, a

sua vida.

Nesses casos, a crianca com idade igual ou superior a dezasseis anos pode prestar
consentimento ao abrigo do principio da autonomia privada, em respeito pela sua
identidade pessoal, pelo desenvolvimento da sua personalidade, pelo direito a liberdade
de consciéncia, tal como previsto no art. 41.°, n.° 1, da CRP ¢ art. 26.° n.° 1 RDM
(Regulamento n.° 707/2016 de 21 de julho'?®) e pelo direito a inviolabilidade da sua
integridade fisica e moral (art. 25.°, n.° 1, da CRP).!*° O consentimento dos pais deixa de
ser obrigatorio, prevalecendo a vontade do menor, seja esta consubstanciada na aceitagao

ou na recusa de tratamentos por motivos religiosos,!

uma vez que quando a lei se refere
a capacidade de consentir, ndo abrange apenas o ato de aceitar determinada intervencao

médica, mas também a capacidade de a recusar.

Ha autores que se opdem a concessao de tal grau de poder de decisdo a crianga doente,
quando a sua vida depende de determinado tratamento (por exemplo, uma transfusdo de
sangue). Na base desta divergéncia encontra-se o Ac. TRL de 14-09-2021 que relata o
caso de um menor (com dezasseis anos) que sofre de leucemia e que recusa, juntamente
com os pais, a transfusoes de sangue (considerada vital) por motivos religiosos
(Testemunhas de Jeova). PINHEIRO defende que esta interpretacio dominante da Escola
de Coimbra extrapola o quadro de aplicagdo circunscrito do art. 38.°n.° 3 CP, e que nunca
devera ser interpretado no sentido de conferir a crianca a faculdade de decidir sobre uma
questao de vida ou morte. Defende ainda que os arts. 1878.°n.° 2 CC e 38.°n.° 3 CP nao
conferem poder de decisdo a crianga em matéria de cuidados de satde, e que a disposi¢do
civil apenas vincula os pais a ter em conta as opinides do filho sujeito as responsabilidades

parentais, aplicando-se “o regime geral da incapacidade em razao da idade, impeditivo da

129 Disponivel em: www.pgdlisboa.pt
130 SANTOS (2010), pag. 31.

131 Recomendagdo n.° 3/2022 CNECV, p. 5.
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validade do consentimento prestado por pessoa que ainda nao tenha completado os 18

anos.”!3?

Se a decisdao sobre um procedimento médico cuja recusa possa resultar na morte ¢
demasiado importante para um jovem de 16 ou 17 anos, ndo se comparando a uma decisao
sobre a escolha de uma religido, discordamos deste autor, quando afirma que o nosso
ordenamento juridico nao atribui ao menor a capacidade de consentir nos procedimentos
médicos em geral, mesmo naqueles em que a recusa nao acarreta consequéncias graves
que ponham em causa a sua vida. A nossa doutrina e o nosso ordenamento juridico tém
evoluido no sentido de atribuir a crianga/jovem uma participagdo cada vez mais
significativa, atribuindo-se maior relevancia a sua opinido, especialmente quando esta
diga respeito a decisdes que lhe digam respeito. “A favor da aplicagdo da norma referida
de direito penal ao direito civil milita o facto de esta estar em consonancia com o n.° 2 do

art. 1878.°, que impde que seja concedida a0 menor uma “autonomia progressiva’”.!3

Esclarece o art. 6.° n.° 2 CDHB “Sempre que, nos termos da lei, um menor careca de
capacidade para consentir numa intervengdo, esta ndo poderd ser efectuada sem a
autorizacdo do seu representante, de uma autoridade ou de uma pessoa ou instincia
designada pela lei.” 4 contrario, nos casos € que o menor tenha 16 anos ou mais e
capacidade de discernimento tem capacidade para consentir. A redagdo do art. 21.° n.° 1
RDM: “O consentimento dos menores ou de doentes com alteragdes cognitivas que os
tornem incapazes, temporaria ou definitivamente, de dar o seu consentimento, deve ser
solicitado ao seu representante legal, se possivel” também nao se encontra, na nossa
opinido, isenta de criticas pois, como podemos observar, nela os menores sdo equiparados,

no que diz respeito a eficacia do seu consentimento, aos incapazes adultos.

Também no n.° 3 deste artigo € explicitado que “A opinido dos menores deve ser

tomada em consideracdo, de acordo com a sua maturidade, mas o médico nao fica

desobrigado de obter o consentimento aos representantes legais daqueles'?*.” Ora, esta

redacdo apenas tem em atengdo a regra da incapacidade de agir por menoridade e
desconsidera a existéncia desta capacidade no exercicio de direitos mesmo nos casos em
que outros diplomas legais a consagram (como vimos, o art. 1886.° CC e 38.°n.° 3 CP),

ou seja, nos casos em que, embora menor de idade, apresente capacidade natural

132 PINHEIRO (2020), p. 49.
133 RODRIGUES (2011), p. 175.
134 Sublinhado nosso.
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(entendida como capacidade de querer e entender'*®). Consideramos que esta norma
apenas faz referéncia aos menores de dezasseis anos ou aqueles maiores de dezasseis que
ndo possuam capacidade de discernimento, desconsiderando a possibilidade de criancas
com mais de dezasseis anos e com capacidade suficiente de discernimento prestarem o

seu consentimento.

Deste modo, este artigo do RDM nao estara em consonancia com o CC, uma vez que
exige sempre a obtengdo do consentimento por parte dos representantes legais,
desrespeitando também o reconhecimento do papel ativo do menor no trafico juridico na
medida da sua capacidade natural, uma vez que a maturidade ¢ um processo gradual em
que o menor vai adquirindo autonomia com o avancar da idade.!*® Nio se trata de um
processo repentino que ocorre no dia em que este perfaz os dezoito anos. Defendemos
que a redagao do art. 21.° RDM deveria ser alterada na revisao que esta a decorrer no

presente ano de 2024 a este regulamento'®’, de forma a abranger o exposto.

b) Menores com menos de dezasseis anos ou sem capacidade de discernimento:

O art. 6.° CDHB regula a prote¢do das pessoas que ndo possuem capacidade para
expressar o seu consentimento. Nos casos dos menores de dezasseis anos ou sem
capacidade de discernimento, esta incapacidade de agir ¢ geralmente suprida através do
instituto da representacdo legal'*8, conforme previsto nos arts. 1881.°, 1878.°n.° 1, 124.°
CC e 6.° n.° 2 CDHB. Excetuam-se, nos termos do art. 1881.° n.° 1 CC, deste poder de
representacdo os atos puramente pessoais, pois sdo atos que estdo intimamente ligados a
personalidade do individuo que os realiza e, por essa razdo, ndo podem ser executados
por outra pessoa que nio seja o proprio titular do direito.'*” Nestes casos, de acordo com

MARTINS

135 MARTINS (2008), nota n.° 221, pp. 101-102.

136 Como refere MARTINS: “(...) o reconhecimento aos sujeitos menores de idade da qualidade de pessoa
impdem necessariamente o respeito pelo direito ao desenvolvimento da sua personalidade enquanto
manifestacdo da dignidade da pessoa humana. Ora, esse mesmo respeito reclama do direito o
reconhecimento da possibilidade da sua participagdo activa no trafico juridico, de acordo com a sua
capacidade natural.” Ibidem, p. 100.

137 https://ordemdosmedicos.pt/codigo-deontologico-da-ordem-dos-medicos-em-revisao/

133 MARTINS (2008), p. 92.

139 Por exemplo, o direito a casar, a reconhecer um filho ou a dispor por testamento.

BARROS (2015), p. 25.
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A referida decisdo antes se traduz numa autorizac¢do dos pais para a pratica de determinadas

intervengoes ou tratamentos médicos sobre a pessoa do filho, que encontra o seu fundamento no

exercicio do poder-dever de velar pela satide do filho e ndo no poder-dever de o representar.'*’

Autores como PINHEIRO defendem que a decisdo de alguém se submeter ou ndo a
cuidados de satde reveste caracter pessoalissimo e que, embora ndo seja considerada
como um ato puramente pessoal, a sua inclusdo no conjunto de direitos sujeitos ao poder
de representagdo dos pais embate na tese do caracter pessoal da liberdade de disposi¢cao
do corpo ou da propria vida. A necessidade de obter a autorizacdo dos pais para a
realizacdo de certas intervengdes ou tratamentos médicos no filho ndo decorre do poder
de representagdo, mas sim do dever de proteger a satide dos filhos, conforme estabelecido

no art. 1878.°n.° 1 CC.'"* Neste sentido, também, MARTINS'#4? e RODRIGUES.!#

Cabera aos pais suprir o consentimento do filho menor de idade, tendo-se entendido

que, embora a crianga tenha menos de dezasseis anos, os pais devem considerar a sua

144 145

opinido ** e envolver o menor no processo de tomada de decisao.

3.2. Dissenso entre os profissionais de satide e os representantes legais do menor de

idade.

A recusa podera ser uma decisdao unanime dos progenitores ou apenas de um deles.
Nos casos em que a recusa provém de ambos os progenitores, 0 CNECV'# divide a
resolucdo deste conflito em trés hipoteses: 1.%- Intervencdes inadiaveis e imprescindiveis;
2.2~ Intervencdes ndo inadiaveis, mas imprescindiveis; 3.%- Intervengdes ndo inadiaveis

nem imprescindiveis.

Em primeiro lugar, tal como expresso pelo art. 26.° n.° 1 RDM, as crengas que devem
ser respeitadas sdao as do doente, ou seja, as do menor (neste caso), e na medida da sua

maturidade e ndo as dos pais. Tal como expresso pelo Parecer n.° 46 de 2005 do

140 MARTINS (2008), p. 209.

141 PINHEIRO (2020), pp. 26-28.

142 MARTINS (2008), pp. 208-209.

143 RODRIGUES (2011), p. 36.

144 SOARES/ASCENSAO, Relatorio do CNECV (2005), p. 25.
145 Recomendagdo n.° 3/2022 do CNECYV, p. 4.

196 Ibidem, p. 7.
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CNECV!¥: “A recusa de tratamento com sangue e hemoderivados em situagio de perigo
de vida s6 pode ser considerado pelo médico quando é o proprio destinatario da

terapéutica a manifesta-la de um modo expresso e livre.”

Em segundo lugar, ¢ pertinente ressaltar que os filhos ndo devem ser considerados
como um mero prolongamento dos pais, possuindo o direito de desenvolver a sua
personalidade de forma autonoma. Considerando que estamos perante uma crianga que
ainda ndo completou o seu processo de maturagdo, ndo se justifica que as decisdes
relativas a sua saude sejam tomadas de acordo com as convicgdes dos pais, as quais

poderdo divergir das que serdo adotados pelo menor no futuro.!*® «

(...) o filho ndo ¢ uma
parte dos progenitores, que lhes esteja inteiramente subordinado; € antes sujeito em si
mesmo, ser autonomo”.'** Dado que o menor ainda ndo possui uma capacidade natural
de vontade e compreensio, nem de um “(...) desenvolvimento psicologico
suficientemente amadurecido que permita que uma decisdo sua possa ser expressao da
sua identidade pessoal, esta [autonomia] ndo podera ser definida a partir das convicgdes

religiosas dos pais”.!>°

E inegével que conceber ou recusar o consentimento para um ato médico no proprio
corpo ¢ uma situacdo distinta daquela em que esse consentimento se refere a um

procedimento a ser realizado no corpo de outrem. No mesmo sentido, MARTINS. 3!

As responsabilidades parentais no que diz respeito a pessoa do filho, particularmente

no que toca a sua saude, nao sdo concedidas para que os titulares as exer¢am de forma

arbitraria'>®> e aos pais “(...) nio é permitido decidir tdo livremente como se a

manifestagdo de vontade incidisse sobre eles, ou seja, o consentimento prestado pelo

proprio terd um valor e peso diferente do que o consentimento prestado por terceiro”.!>3

Mais importante do que os motivos para a recusa € as consequéncias que dela advém.

Se a decisdo de afastar a intervengdo médica pée em perigo a saude da crianga, tanto faz que
0s pais sustentem aquela com argumentos religiosos ou outros. Um comportamento suscetivel de

147 Parecer n.° 46/CNECV/05, p. 3.

148 TAYANE MARTINS (2017), pp. 713-714.

149 PINHEIRO (2020), p. 10.

150 SOARES/ASCENSAO, Relatério do CNECV (2005), p. 22.
15 TAYANE MARTINS (2017), p. 714.

152 PINHEIRO (2020), p. 25.

153 NOIVO (2018), p. 87.
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atingir a vida e integridade da crianca ndo é admissivel ou inadmissivel em funcdo da natureza

das razées que levam os pais a praticd-lo.”*

A doutrina maioritaria em Portugal defende que, tratando-se de uma situagao urgente
e imprescindivel a salvaguarda da vida e satide do menor, o médico atuara de acordo com
o principio da beneficéncia (consagrado no art. 8.° CDHB e 46.° CDOM), sendo a situagao
comunicada ao tribunal com a maior brevidade possivel.!> Tal como refere CUNHA:
“(...) se os representantes legais (...) ndo consentem numa intervengdo imprescindivel
para salvar a vida de uma crianga (...) [impde-se] a atuacao do médico, enquanto garante
do menor, contrariando a vontade dos pais.”!>® De acordo com o art. 91.°n.° 1 LPCJP, “O
médico ndo estd obrigado a acatar sempre a decisdo dos pais da crianca”, devendo, nestes
casos, agir de acordo com o melhor interesse do doente incapaz (art. 21.° n.° 4 RDM) ou
o seu beneficio direto (art. 6.°n.° 1 CDHB) e ainda, de acordo com o art. 21.° n.° 3 RDM,
ponderar eventuais interesses contrapostos, tomando em consideracdo a opinido da

crianga.'>” No mesmo sentido, também MARTINS!®,

A recusa dos pais em autorizar que o filho seja submetido a um tratamento médico
(como as transfusdes de sangue) contraria as obrigagdes fundamentais associadas ao
exercicio das responsabilidades parentais. Considerando que o dever de assegurar a saude
do menor prevalece sobre o direito dos pais de transmitir as suas crencas, podemos
concluir que essa recusa configura um exercicio abusivo das responsabilidades parentais,
tornando-se necessaria a intervengao do Estado. Tal como refere FARIA “(...) onde o
interesse do menor deixa de existir, deixa de existir também legitimidade para o exercicio

do poder paternal.”!*®

3.3. Dissenso entre os representantes legais dos menor.

Embora se considere que os atos relativos a saide do menor se enquadrem no conceito
de “questao de particular importancia” (e tenha de ser decidida por ambos os conjuges),

a resolucdo destes litigios dependerd da natureza do ato ou procedimento a realizar no

154 PINHEIRO (2020), p. 72.

155 Recomendagdo n.° 3/2022 do CNECYV, p. 7.
156 CUNHA (2010), p. 95.

157 PINHEIRO (2020), pp. 56 ¢ 57.

158 SOTTOMAYOR (2004), p. 815.

19 EARIA (1998), p. 268.
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menor, os quais poderdo ser classificados como “atos minor” ou “atos major’!®,

consoante envolvam poucos ou muitos riscos. ¢!

Os “atos minor” sdo atos que nao comportam riscos para a vida ou integridade fisica
da crianga'®?, deste modo sdo considerados como atos da vida corrente, podendo ser
consentidos por apenas um dos representantes do menor. Perante a existéncia de um
dissenso entre os representantes legais da crianga, o profissional de saude ponderara o

custo/beneficio da intervencao e atuara de acordo com essa avaliacdo.'

Embora a Recomendac¢ao n.® 3/2022 do CNECYV pareca dar “luz verde” para o médico
atuar perante um dissenso entre os progenitores do menor quanto a execugdao de
determinado tratamento considerado como um “ato minor” depois de avaliado o seu
custo/beneficio, a mesma ideia ndo transparece, tal como argumenta PINHEIRO no art.
1902.°n.° 2 CC. De acordo com o n.° 1 deste artigo, apenas se pode presumir o acordo do
outro progenitor nos atos da vida corrente (ao contrario do que acontece nos atos de
particular importancia onde esta presuncao ja ndo sera aceite). No entanto, de acordo com
a redagdo do n.° 2: “O terceiro [médico] deve recusar-se a intervir no ato praticado por

um dos conjuges quando (...) ndo se presuma o acordo do outro ou quando conhega a

oposicdo deste.”, ainda que, tal como refere este autor, “(...) ndo se esteja perante um

assunto de particular importancia.” ¢ Embora este tltimo entendimento esteja mais
alinhado com a letra da lei, a sua aplicagdo rigorosa e a exigéncia sistematica do

consentimento de ambos o0s pais resultariam em “situagdes de grande

99165 166

impraticabilidade” *”, criando, na pratica, riscos para aqueles que se pretende proteger.

Por sua vez, quando as interven¢des médicas sejam consideradas como “atos major” e
se revelem de particular importancia terapéutica, o consentimento tera de ser prestado por

ambos os pais, a semelhanga do que ocorre nos atos de particular importancia.'®” No

160 Os atos “major” implicam um risco elevado para a vida ou integridade fisica da crianga, ou cujas
consequéncias impactem de forma relevante a vida desta.

161 Recomendagdo n.° 3/2022 do CNECV, pp. 7-8.

162 Como, por exemplo, as consultas médicas de rotina ou as intervengdes médicas que, embora sejam
consideradas necessarias, ndo coloquem em risco a vida ou integridade fisica do menor.

163 Recomendagdo n.° 3/2022 do CNECYV, pp. 8 e 11.

164 PINHEIRO (2020), p. 58.

165 Recomendagdo n.° 3/2022 do CNECV, p. 8.

166 PINHEIRO (2020), p. 58.

167 Recomendagdo n.° 3/2022 do CNECV, p. 8.
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entanto ressalta-se, novamente, que as situacdes de manifesta urgéncia'®® representam
uma excecao a esta regra (art. 8. CDHB), visto que nestes casos € necessaria uma decisao
imediata de modo a evitar um risco grave a vida ou integridade fisica da crian¢a e qualquer
um dos pais pode decidir as questdes de particular importancia sozinho, desde que preste

informacdes ao outro logo que possivel (art. 1906.°n.° 1, 2.2 parte CC).

CAPITULO 111

1. Fundamentos da necessidade de intervencao do Estado contra do

exercicio abusivo das responsabilidades parentais.

A crianga € um ser fragil cuja prote¢do e desenvolvimento nao cabe somente aos pais,
mas também a sociedade, tal como consagra o art. 69.° n.° 1 CRP. De acordo com
SOTTOMAYOR ! estes direitos das criancas devem ser elevados a direitos, liberdades
e garantias de natureza andloga (art. 16.° e 17.° CRP). Torna-se imprescindivel a
intervencdo do Estado para protegé-la de comportamentos que se revelem abusivos. Tal
protecao decorre do principio da prote¢do dos mais vulneraveis. Embora seja verdade que
a intervencdo do Estado na Familia deve ser excecional, subsidiaria e respeitar os
principios da necessidade e da proporcionalidade (art. 18.° n.° 2 CRP), também ¢ verdade
que, de acordo com o art. 8.° n.° 2 CEDH, as autoridades publicas estdo ndo so
legitimadas, mas também obrigadas a intervir quando estdo em causa

comportamentos/decisdes dos pais que sdo prejudiciais a saide ou desenvolvimento da

crianga.'”

Torna-se necessario encontrar um equilibrio de forma a proteger o menor “(...) tanto

de medidas estatais intervencionistas injustas como do abuso de poder no seio

168 Como representam, em geral, os casos das transfusdes sanguineas. Como refere LEAL, et al. (2010), p.
154: trata-se de situacdes em que, para além da intervengao ser necessaria, “(...) o mal que pode advir para
o menor da omissao da pratica imediata do acto em causa, seja iminente € ndo se compadeca com o tempo
necessario a contactar com o outro progenitor para obter o seu acordo ou recorrer ao tribunal para resolugao
do eventual diferendo entre ambos.”

19 SOTTOMAYOR (2011), p. 22.

170 FERREIRA (2016), pp. 130-135.
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familiar.”!"! O direito a educac¢io e manutencio dos filhos, previsto no art. 36.°n.° 5, da
CRP possui um ambito de protecdo constitucional limitado, deixando algumas areas de
atuacdo a descoberto dessa prote¢do (como ¢ o caso do exercicio abusivo destes poderes-

deveres que coloquem em causa os direitos que a CRP reconhece as criangas)'’>.

As situagdes previamente analisadas - a imposi¢do pelos pais de uma determinada
religido a um menor com maturidade para a escolher autonomamente, bem como a recusa
de interven¢des médicas necessarias a manutencdo da saude da crianga - constituem
exemplos de exercicio abusivo das responsabilidades parentais. Tais agdes evidenciam
um desrespeito ndo s6 pelo superior interesse da crianga, mas também pelos seus direitos

fundamentais, o que impde a intervengao do Estado.

2. Processo de promociao de direitos e protecio da crianca em perigo.

Nas hipoteses em que os pais ndo autorizam determinada intervencdo médica, a
protecdo dos direitos da crianga ¢ assegurada pelas normas da Lei n.° 147/99 de 1 de
setembro (LPCJP), cuja finalidade inclui, entre outras, o afastamento do perigo em que a
crianga se encontra (art. 34.° al. a) LPCJP). Segundo o art. 3.°n.° 1 LPCJP “A intervengao
para a promocdo dos direitos e protecdo da crianca e do jovem em perigo tem lugar
quando os pais (...) ponham em perigo a sua seguranca, saude, formacdo, educagdo
(...).”, sendo que se considera que a crianca se encontra em perigo quando, nos termos
da al. ¢) do n.° 2 do mesmo artigo a crianga “Nao recebe os cuidados (...) adequados a

sua idade e situagdo pessoal.”!”?

O modo como o Estado ira intervir € a medida de promocao e protecdo que ira ser
aplicada dependera da situagdo que esteja em causa no caso concreto, uma vez que, de
acordo com o art. 4.° al. ) LPCJP esta intervengdo tera de ser “(...) a necessaria e a
adequada a situagdo de perigo em que a crianga ou 0 jovem se encontram no momento

em que a decisdo ¢ tomada (...)” e devera sempre respeitar o superior interesse da crianga.

7l PEREA (2009), p. 41.

172 FERREIRA (2016), pp. 122-125 ¢ 129.

173 O elenco do art. 3.°n.° 2 LPCJP é meramente enumerativo, podendo englobar outras situagdes que ndo
estdo nele previstas.

44



As medidas de promogao e protecao encontram-se previstas no art. 35.°n.° 1 LPCJP e,
nos termos do n.° 2 podem ser classificadas como medidas a ser executadas no meio
natural de vida ou de colocacdo. De acordo com o art. 4.° n.° 1 al. h) da-se prevaléncia as
medidas que integrem as criangas na familia. Este artigo revela-se um corolario do
principio constitucional da ndo separacao dos filhos dos pais, consagrado no art. 36.° n.°

6 CRP.

Quando a interven¢do médica ¢ imprescindivel e inadiavel (urgente), o profissional de
saude age de imediato, em conformidade com o principio da beneficéncia (art. 8.° CDHB
e 46.° CDOM!™), informando os representantes do menor sempre que possivel e
comunicando a situacdo de imediato ao tribunal, nos termos do art. 91.° n.° 1 LPCJP.
Nestes casos os profissionais de saide podem intervir mesmo sem o consentimento dos
pais ou do tribunal. Trata-se de procedimentos urgentes (art. 91.° ¢ 92.° LPCJP) que
exigem uma decisdo provisoria e célere do tribunal no prazo de quarenta e oito horas,
que, de acordo com o Ac. TRL de 14/09/2021, devera consubstanciar na autorizagdo da
realizagdo desses procedimentos médicos “(...) porquanto ¢ claro que o direito a vida

prevalece evidentemente sobre as convicgdes religiosas, seja dos pais, seja do menor”.!"

Se a interveng¢do ndo seja inadidvel (e seja necessario obter o consentimento dos pais),
mas seja imprescindivel para a vida ou satide do menor, se apds a tentativa de convencer
os pais a alterarem a sua decisdo estes continuarem a recusar a autorizagdo para o
procedimento médico, compete ao médico/profissional de satide comunicar a situacao as

comissdes de protecdo, nos termos do art. 65.° LPCJP.!76

Um dos principios desta intervengao € o seu caracter preventivo, devendo ser realizada
logo que a situagdo de perigo seja conhecida, conforme disposto pelo art. 4.° al. ¢) LPCJP.
Tal principio justifica-se nos casos em que se antecipa uma situagdo que colocard em
causa a saude do menor, uma vez que, estando em causa valores como a vida e a
integridade fisica, os danos causados a estes bens serdo, na maioria das vezes,

irreversiveis.

174 Disponivel em: www.pgdlisboa.pt (27/08/2024).
175 Disponivel em: www.dgsi.pt (29/08/2024).
176 PINHEIRO (2020), pp. 57 - 58.
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Deste modo, dependendo do tipo de situagdo em causa, cabe ao médico, nos termos do
art. 21 n.° 7 RDM, “(...) ponderar, em cada caso, a necessidade de requerer ao tribunal o

suprimento judicial de consentimento do doente.”

No ambito da aplicacdo das medidas de protegdo, os arts. 4.° al. j) e 84.° LPCJP, bem
como o art. 5. RGPTC, estipulam que a crianga deve ser ouvida e participar na defini¢do
das medidas de promocgao dos seus direitos e de prote¢ao, devendo a sua opinido ser
levada em conta no processo de tomada de decisdes que a envolvem. Esta audicao trata-
se de um corolario do principio do superior interesse da crianga, acima mencionado no
art. 4.° al. a) LPCJP e previsto pelo art. 12.° CDC. Aliés, € até obrigatdria, podendo apenas

ser dispensada quando a idade e maturidade ndo o permitam.'”’

Antes da Lei n.° 141/2015, de 08 de setembro, a lei estabelecia como critério para a
obrigatoriedade da audi¢do da crianga a sua idade, determinando que a audicdo era
obrigatdria para as criangas com mais de 12 anos, “ou com idade inferior quando a sua
capacidade para compreender o sentido da intervencdo o aconselhe”. Contudo, com a
entrada em vigor desta lei, ja ndo se faz referéncia a uma idade minima, estabelecendo-se
apenas, no seu art. 4.° n.° 1, al. ¢) que “(...) a crianga, com capacidade de compreensio
dos assuntos em discussao, tendo em conta a sua idade e maturidade, ¢ sempre ouvida

sobre as decisdes que lhe digam respeito (...)”.!"

3. Alteraciao da regulacao das responsabilidades parentais.

O legislador prevé sangdes para esse exercicio abusivo das responsabilidades parentais

~ . . . . ~ ;e g e~ y e 179 . . ~
que poderdo consistir na limitagdo ou até inibi¢do do seu exercicio.””” A limitagao
(prevista no art. 1918.° CC) implica uma interven¢do menos radical “(...) em que se logre
assegurar a prote¢ao adequada da crianga, através de solugdes mais maledveis, provisorias
ou de caracter secreto (...)”, ja a inibigdo (arts. 1913.° e ss. CC) implica um impedimento,

por completo, do exercicio das responsabilidades parentais. '

177 Ac. TRL de 12/01/2023, disponivel em: www.dgsi.pt (29/08/2024).
178 Ac. STJ de 14/12/2016, disponivel em: www.dgsi.pt (01/09/2024).
179 Parecer n.° 8/91 de 1992, p. 10.

130 FERREIRA (2016), p. 374.
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Tendo em conta que tanto o regime da inibicado como o da limitacdo podem resultar na
separacgdo dos filhos dos pais, € necessario que a decisdo seja decretada por um tribunal
de Familia e Menores. Isto justifica-se pela existéncia do principio da inseparabilidade
dos filhos dos pais, consagrado no art. 36.° n.° 6 CRP. Além disso, de acordo com
COELHO e OLIVEIRA'! «(...) seria inconstitucional a norma que, sendo a situacdo do
menor objeto de processo tutelar ou tutelar civel, permitisse a seguranca social decidir

sobre a confian¢a administrativa sem a intervengao do tribunal.”.

Nestes casos, uma vez que ha a criagdo de um perigo para a satide da crianga e sendo
a inibi¢do uma medida de ultima “ratio”, € necessario verificar, de acordo com o Ac. TRC
de 17/05/2016'%2 “(...) se o regime prevenido no art. 1918 CC nfio constitui remédio
adequado, em ordem a preservar no progenitor o exercicio das responsabilidades
parentais.” Deste modo, o tribunal comecara por decretar, de acordo com o art. 1918.°
CC, as providéncias adequadas ao caso em concreto que podem consistir, nestes casos de
recusa pelos pais de intervengdes médicas essenciais a crianga, por exemplo, na atribui¢do
da tutela temporaria da crianca a instituicdo hospitalar!®3, interditando temporariamente
o exercicio das responsabilidades parentais pelos pais.'** Apenas em casos mais graves,
ou seja, quando da conduta do/os progenitor/es tenha resultado grave prejuizo para o filho,
¢ que o tribunal podera decretar a inibicdo das responsabilidades parentais do

progenitor/es em causa, nos termos do art. 1915.° CC.

Tal como refere MELO, “Determinar o que ¢ um grave prejuizo € uma questdo delicada
e muitas vezes sujeita a subjetivismos.” No entanto ¢ esta determinagdo que definira o
regime a ser aplicado: o previsto no art. 1918.° ou no art. 1915.° CC.'%5 Embora nio
fornecendo resposta para o problema, SOTTOMAYOR afirma que este conceito
indeterminado deve ser interpretado de forma atualista e ter em conta “(...) o estatuto das
criangas como sujeitos de direito em desenvolvimento, titulares de direitos e liberdades

fundamentais.” '8¢

Nao se tendo ainda concretizado o grave prejuizo para a saude/vida do menor, serao

suficientes, de acordo com o art. 1918.° CC as medidas tutelares civeis limitativas das

181 COELHO/OLIVEIRA (2008), p. 128.

182 Disponivel em www.dgsi.pt (02/09/2024).

183 MIRANDA /MEDEIROS (2.* edigdo CRP anotada, 2017, volume 1), p. 604.

184 Tal como refere o Ac. TRL de 19/05/2020, disponivel em: www.dgsi.pt (27/08/2024).
185 MELO, ef. al. (2010), p. 169.

13 SOTTOMAYOR (2020), p. 945.
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responsabilidades parentais previstas no art. 35.° n.° I LPCJP'®". E que, apesar de estas
medidas serem caracterizadas como “provisdrias”, nos casos de procedimentos médicos
“(...) esta “medida provisoéria”, de provisdria nada tem (...)”, uma vez que “(...) a partir
do momento em que o médico atua, os seus atos ja ndo podem ser “desfeitos” pelo que a
aplicacdo deste termo mostra uma falta de coeréncia do mesmo face as situagdes que
pretende abranger.”'®® Deste modo, tratando-se estas de medidas de cariz transitorio!®,
ou seja, enquanto o perigo perdura, este deixa de existir com a realiza¢ao do procedimento
médico e “(...) terminado o tratamento, (...) [0s pais] voltam a usufruir de plenos poderes
paternais (Cédigo Civil, Art® 1916°).”!°° Destaca-se, também, que, nos termos do art.

1919.°n.° 1 CC, os pais conservam o exercicio das responsabilidades parentais em tudo

0 que ndo seja inconciliavel com a medida decretada.

Podemos concluir que, nos casos em que a intervengao médica ¢ realizada de forma
atempada, sem que as suas eventuais demoras (devido a recusa dos pais) tenham causado
prejuizos graves a saude da crianga, o regime de limitacao das responsabilidades parentais

revela-se o mais adequado.'”!

187 EERREIRA (2016), p. 380.

188 MARCELO (2022), p. 42.

189 FERREIRA (2016), p. 311.

190 Ac. TRL de 19/05/2020.

191 Neste sentido, o Ac. TRL de 14/09/2021. No mesmo sentido, o Ac. TRL de 12/01/2017, disponivel em:
www.pgdlisboa.pt (03/09/2024).
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CONCLUSOES

Embora a doutrina e a jurisprudéncia tenham evoluido no sentido de atribuir maior
relevancia a opinido da crianga, em fungdo da sua maturidade, nos assuntos que lhe digam
respeito, a crianga continua a ser equiparada aos adultos incapazes no que respeita a
obtengdo do seu consentimento para intervengdes médicas, exigindo-se sempre o
consentimento dos pais (art. 21.°, n.° 3, RDM), mesmo quando esta possui maturidade
suficiente para compreender o seu estado de saude e se autodeterminar com base nas
informacdes transmitidas pelos profissionais de satde. Carece de sentido a primazia que
continua a ser dada ao consentimento parental, uma vez que, como observamos no
contexto das intervengdes médicas, a decisao dos pais nem sempre respeita o superior

interesse da crianca.

O mesmo se aplica a exigéncia da "maioridade religiosa" prevista no art. 1886.° do
CC, visto que, novamente, tal disposi¢ao nao reflete a maturidade da crianga, que, mesmo
antes dos dezasseis anos, pode ja ter as suas convicgdes que devem ser respeitadas. Nestes
casos, considerando que a escolha de uma religido ¢ também uma escolha pessoal, ¢
necessario garantir-lhe liberdade suficiente para optar por ndo professar a religido

desejada pelos pais.

Tendo presentes os principios da ndo ingeréncia do Estado na Familia, da liberdade
religiosa e da igualdade dos pais na educacao dos filhos, defendemos que, embora o art.
1901.°, n.° 2 do CC permita que se recorra a tribunal em caso de conflito sobre questdes
de particular importancia (como o € a escolha da religido da crianga), os tribunais devem
abster-se desta escolha (desde que nenhuma das religides professadas pelos pais seja
contraria ao superior interesse da crianca). Tal solucdo ¢ a que melhor respeita os
principios mencionados, preservando, simultaneamente, a possibilidade de a crianga optar

por determinada religido quando adquirir maturidade suficiente para tomar tal decisdo.

O poder-dever de educagdo atribuido aos pais, no art. 36.°, n.° 5 CRP, encontra-se
delimitado, dado que est4d subordinado ao principio do superior interesse da crianga.
Quando esses limites sao ultrapassados, justifica-se a intervencao do Estado, devendo esta

ser ajustada as particularidades de cada caso concreto.
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