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Resumo

A presente dissertacdo visa evidenciar o potencial conflito que pode surgir entre os
direitos dos pais, enquanto titulares das responsabilidades parentais e primeiros e
principais cuidadores dos seus filhos, e os direitos da crianca, enquanto verdadeiro

sujeito de direitos fundamentais, dotado de uma autonomia progressiva.

Destacamos, para o efeito, a importancia do principio do superior interesse da
crianga, principio orientador de todo o processo de promogao e protecdo de criangas e
jovens em perigo e critério prioritario que devera nortear todas as questdes que digam
respeito a crianga, representando um objetivo a prosseguir ndo apenas por todas as
pessoas que lidam diariamente com criangas, especialmente os seus progenitores, mas
igualmente pela sociedade e pelo Estado, que t€ém o dever de as proteger, com vista ao

seu desenvolvimento integral.

Procedemos, por fim, a uma analise critica do Caso Pontes contra Portugal, com o
proposito de demonstrar a dificuldade em, por vezes, atingir um justo equilibrio entre os
direitos dos pais em relagdo a educagao e manutengao dos filhos e os direitos da crianga
e 0 seu superior interesse, sendo que ¢ necessario analisar a situagdo especifica de cada
crianga, nomeadamente os vinculos afetivos que a ligam a sua familia biologica e o

ambiente familiar em que se encontra inserida.

Palavras-chave: familia, responsabilidades parentais, superior interesse da crianca.



Abstract

The present dissertation aims to emphasize the potential conflict that may arise
between parent’s rights, as holders of the parental responsabilities and the first and main
caregivers of their children, and the rights of the child, as a true subject of fundamental

rights with progressive autonomy.

We highlighted, for this purpose, the importance of the principle of the best interest
of the child, which is the guiding principle of the whole process of promotion and
protection of children and adolescents in danger and a primary criterion that should
guide all matters affecting the child, representing a goal to be pursued not only by all
those who deal with children on a daily basis, especially their parents, but also by
society and the State, who have the duty to protect them in order to ensure their integral

development.

Finally, we proceeded to a critical analysis of the Pontes against Portugal Case, in
order to demonstrate the difficulty in, sometimes, achieving a fair balance between
parent’s rights regarding the education and support of their children and the rights of the
child and it’s best interest, making it necessary to analyze the specific situation of each
child, particularly the affective bonds that bind it to its biological family and the family

environment in which it is inserted.

Keywords: family, parental responsabilities, best interest of the child.
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1. Introducao

A familia, no ordenamento juridico portugués, é perspetivada como um instituto
digno de tutela constitucional. A Constitui¢ao, enquanto Lei Fundamental, reconhece,
no seu art. 67.°, a familia como elemento fundamental da sociedade que tem direito a
prote¢ao do Estado de modo a permitir a realizacao pessoal dos seus membros. Ja o art.
68.°, n.° 1 da CRP sublinha a agdo insubstituivel que os pais t€ém em relagdo aos seus
filhos e 0 n.° 2 da mesma norma consagra a maternidade e a paternidade como valores
sociais eminentes. Em harmonia com esta ideia de que os pais assumem um papel
fundamental e insubstituivel no desenvolvimento e bem-estar dos seus filhos, a
Constituicao confere aos pais, no art. 36.°, n.° 5, o direito ¢ o dever de educagdo e
manuten¢do dos filhos. Este direito-dever decorre do instituto das responsabilidades
parentais, que consistem em verdadeiros poderes-deveres funcionais atribuidos aos
progenitores pela ordem juridica para que possam levar a cabo a tarefa de cuidar dos
seus filhos, protegé-los e promover o seu desenvolvimento, a sua personalidade e a sua

autonomia, tendo sempre como critério orientador o superior interesse da crianga.

O art. 36.°, n.° 6 da Constituicdo consagra o principio da inseparabilidade entre pais e
filhos, salvo nos casos em que aqueles ndo cumprem os seus deveres fundamentais para
com estes. Ora, a atribui¢do aos pais do direito de educagdo e manuten¢ao dos filhos ¢ a
proibicao da separacdo entre pais e filhos estdo intimamente correlacionados, na medida
em que ¢ aos pais que cabe decidir o tipo de educacdo a dar aos filhos e a forma como
esta tarefa educativa sera levada a cabo, tratando-se de um direito dos progenitores que
s0 poderd ser exercido, com eficacia, na convivéncia didria com os seus filhos. Assim
sendo, impde-se ao Estado, neste contexto, um dever de ndo interferir na vida familiar e
privada, devendo a sua intervengdo limitar-se ao estritamente necessario, ndo podendo a
educagdo das criancas pelos seus progenitores ser substituida por um modelo de

educagdo legalmente imposto que afaste os pais dos seus filhos.

Nos casos em que exista um perigo efetivo para o bem-estar e o desenvolvimento da
crianca, devido a atitudes negligentes ou omissivas dos seus progenitores, o art. 69.° da
CRP impde ao Estado um dever de protegdao das criangas que se encontram numa
situacdo de perigo, justificando-se, na maioria dos casos, uma intervencao judicial com
vista a protecdo dessas criangas. No entanto, esta intervencdo implica determinadas

restrigdes aos direitos dos pais, nomeadamente ao seu direito constitucionalmente
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consagrado de educagdo e manutencdo dos filhos, em ordem a salvaguarda do direito
dos filhos ao livre desenvolvimento da sua personalidade. Por este motivo, tem carater
excecional, devendo ser adequada, necessaria e proporcional, tendo primordialmente em
conta o superior interesse da crianga, sendo este o critério primacial na protecdo da

crianga ou jovem em perigo € na promog¢ao dos seus direitos.

O presente estudo visa contrapor os direitos dos pais a educacao e a manutengao dos
filhos e a ndo serem, contra a sua vontade, destes separados (a ndo ser nos casos em que
ndo cumpram os seus deveres fundamentais para com eles) e o direito da crianga a
protecdo, por parte da sociedade e do Estado, com vista ao seu desenvolvimento integral
€ no seu superior interesse. Para o efeito, procedemos a um breve estudo do instituto das
responsabilidades parentais, sendo que ¢ deste que decorrem os direitos que os pais tém
para com os filhos, e do principio do superior interesse da crianca, que € o critério
orientador a ter em conta em toda e qualquer decisdo que diga respeito a crianga. Por
fim, terminamos com uma andlise critica do caso Pontes contra Portugal, de forma a
demonstrar uma tentativa de harmonizagao falhada, na nossa opinido, entre o direito dos

pais a educacdo e manutencao dos filhos e o principio do superior interesse da crianga.

2. O reconhecimento dos direitos da crian¢a no Direito Internacional

O reconhecimento da crianga, no direito internacional, enquanto verdadeiro sujeito

de direitos fundamentais, foi um processo gradual.

Em 1948, foi adotada a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem que,
reconhecendo a dignidade inerente a todos os membros da familia, consagrou varios
direitos no ambito do direito da familia. O art. 12.° da Declaragdo consagra a proibi¢cdo
das intromissoes arbitrarias na vida privada e familiar, enquanto que o seu art. 16.°, n.° 3
impde ao Estado e a sociedade um dever de prote¢dao da familia enquanto “elemento
natural e fundamental da sociedade”. Ja o art. 25.°, no seu n.° 1, prevé que todas as
pessoas tém direito a um nivel de vida suficiente para assegurar a si e a sua familia a
satde e o bem-estar, decorrendo desta norma o direito dos pais a manutencao dos filhos.
De acordo com o n.° 2 do mesmo preceito, “a maternidade e a infincia tém direito a
ajuda e a assisténcias especiais”. Por fim, o art. 26.° da Declaragdo estabelece que todas

as pessoas tém direito a uma educagdo. No seu n.° 3 diz que € aos pais que pertence a
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prioridade do direito de escolher o género de educagdo a dar as criangas, prevendo,
assim, o direito dos pais a educacdo dos filhos. Embora este instrumento internacional
fosse aplicavel as criancas enquanto pessoas, sentiu-se necessidade de contemplar os
direitos das criangas num instrumento internacional especifico, tendo em conta a sua

situagio especial de fragilidade, assim como o seu processo de desenvolvimento.!

O primeiro instrumento internacional que consagrou a mencdao de direitos e
liberdades das criangas foi a Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga de 1959,
composto por dez principios, com vista a protecdo da crianga e ao seu bem-estar. O
Principio 6.° da Declaragdo estabelecia que, na medida do possivel, a crianga deveria
crescer com os cuidados e sob a responsabilidade dos pais, € que a crianga de tenra
idade, a ndo ser em casos excecionais, nao deveria ser separada da mae, estando aqui
subjacente o principio da ndo separagdo entre pais e filhos. No Principio 7.°, a
Declaracdo reconhecia o direito das criangas a educacdo, estabelecendo que cabia aos
pais a responsabilidade pela educagdo e orientagdo da crianga. Decorre, claramente,
deste Principio o direito dos pais a educacao dos filhos. Por fim, o Principio 9.° da
Declara¢do impunha ao Estado o dever de proteg¢do das criangas que se encontravam em

situacdo de perigo.

A alteragao do estatuto da crianc¢a, devido ao reconhecimento dos seus direitos, tanto
no direito internacional, como no direito nacional de varios paises, deu origem a uma
transicdo de um modelo de protecdo da criangca para um modelo participativo,

encontrando este a sua consagragao na Convengao sobre os Direitos da Crianca (CDC).

Foi adotada em 1989, pelas Nagdes Unidas, sendo o instrumento internacional mais
recente e mais relevante ao nivel do reconhecimento dos direitos das criangas e da sua
respetiva consagracdo, contribuindo, assim, para a mudanga na forma de abordagem dos
direitos da crianca. Esta é vista como “um ser humano, ser em desenvolvimento,
especialmente vulneravel, mas dotado de uma capacidade progressiva, igual em
dignidade ao adulto, sujeito ativo na constru¢do do seu futuro numa relagdo

intersubjetiva com os pais, titular de direitos fundamentais”.>

' SOTTOMAYOR, Clara (2003). O Poder Paternal como Cuidado Parental e os Direitos da Crianga, in
Cuidar da Justica de Criangas e Jovens — A Fungdo dos Juizes Sociais — Atas do Encontro, Almedina, p.
12

2 MARTINS, Rosa (2008). Responsabilidades Parentais no Século XXI: A tensdo entre o direito de
participagdo da crianga e a fun¢do educativa dos pais. Lex Familiae, ano 5, n.° 10, p. 33
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A CDC manifesta o seu respeito pela familia, reconhecendo-a como um meio
fundamental para que todos os seus membros se possam desenvolver plena e
harmoniosamente, especialmente as criangas que, para o seu bem-estar e
desenvolvimento da sua personalidade, precisam de crescer junto aos pais, num

ambiente familiar estavel em que haja amor e compreensao.

A Convengdo pode ser analisada tomando por referéncia as suas quatro grandes
orientagdes, sendo elas: a participagdo da crianca nos processos que lhe digam respeito,
a sua protecdo contra todas as formas de discriminagdo, negligéncia e exploracdo, a
prevengdo de situacdes de perigo para a crianga e a prestagdo das condigdes de

satisfacio das suas necessidades basicas.’

Assenta, assim, em quatro principios
estruturantes, sendo eles: o principio da ndo discrimina¢do, consagrado no art. 2.°, que
estabelece que todas as criangas tém direito a desenvolver total e livremente as suas
capacidades, sem sofrer qualquer tipo de discriminagdo; o principio do superior
interesse da crianga, consagrado no art. 3.°, o qual consiste na ideia de que o interesse da
crianca deve orientar primordialmente todas as decisdes que lhe digam respeito; o
principio da sobrevivéncia e do desenvolvimento, previsto no art. 6.°, que sublinha a
importancia do acesso das criangas a servi¢os que permitam o seu cuidado adequado ¢ a
satisfacdo das suas necessidades basicas; e, por fim, o principio da opinido da crianga,
previsto no art. 12.°, que estabelece que a crianga deve ter o direito a participar nas
decisdes que lhe digam respeito, tendo um papel ativo na tomada de decisdes
relacionadas com a sua vida e com o seu futuro, permitindo, assim, a promog¢ao €

protecao dos seus direitos fundamentais.

N

A semelhanga do art. 36.°, n.° 6 da CRP, o art. 9.°, n.° 1 da Convengdo consagra a
proibicdo da separacdo entre pais e filhos, estabelecendo que cabe ao Estado e a
sociedade garantir que a crianga ndo seja separada dos seus pais contra a vontade destes,
com excecdo dos casos em que as autoridades competentes decidam que essa separagao
¢ necessaria para o interesse superior da crian¢a, como, por exemplo, nos casos em que
os pais infligem maus tratos sobre a crianca ou quando se verifique negligéncia por
parte daqueles nos cuidados e no tratamento da crianca. Reconhece o direito dos filhos a
viverem com os seus pais, salvo nos casos em que tal seja incompativel com o seu
interesse e bem-estar, podendo, nestes casos, mostrar-se necessaria ¢ adequada uma

decisdo de separacdo entre pais e filhos. Nos casos em que esta separacdo venha

3 Ibidem, p. 32
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efetivamente a acontecer, a Conveng¢ao, além de consagrar, no n.° 3 do art. 9.°, o direito
da crianca a manter a relagdo pessoal e o contacto direto com o(s) progenitor(es), a ndo
ser nos casos em que esse contacto seja contrario ao seu superior interesse, real¢a, no
art. 10.°, a importancia da reunificagdo da familia. Da conjugacdo de todas as normas
citadas, ¢ possivel concluir que a Convengdo da valor a unido da familia e a presenca
dos pais na vida dos seus filhos. Mesmo nos casos em que a separacdo entre pais e
filhos venha a ocorrer, defende sempre o direito da crianga a manter o contacto regular
com o(s) progenitor(es), reconhecendo a importancia da manutengdo dos lagos afetivos

e pessoais entre pais e filhos.

O art. 28.° da Convencgao reconhece o direito da criancga a ter uma educacgdo. Ja o art.
18.° da CDC afirma a responsabilidade dos pais na educac¢do e desenvolvimento dos
seus filhos, estabelecendo, no seu n.° 1, que € aos pais que pertence a responsabilidade
comum de educar os seus filhos, devendo o interesse superior da crianca servir de
orientagdo primordial nessa tarefa. O n.° 2 do mesmo artigo consagra o dever do Estado
de cooperar com os pais na educagdo dos filhos. Portanto, a Convenc¢ao, a semelhanga
da Constitui¢do, estabelece um direito-dever dos pais a educagdo dos filhos, sendo que o

Estado devera conceder aos pais o apoio e a assisténcia necessaria para o efeito.

A CDC reforca a necessidade de protecao da crianca, tendo em conta a sua falta de
maturidade fisica e intelectual e, consequentemente, a sua necessidade de cuidados
especiais, nao apenas por parte de quem a cuida que, normalmente, sdo os pais, mas
também por parte da sociedade, do Estado e da comunidade em geral. Estabelece, no
seu art. 19.°, que as criancas tém direito a protecdo, que cabe ao Estado, contra maus
tratos e negligéncia por parte dos pais ou de outras pessoas que sejam por elas
responsaveis. As medidas a adotar pelo Estado para este efeito devem ser eficazes e
adequadas, tendo em vista o apoio que a crianga precisa, assim como formas possiveis
de prevenc¢do contra todo e qualquer perigo que a possa afetar, justificando-se, quando

necessario, processos de intervencado judicial.

Além disso, nos termos do art. 20.° da CDC, o Estado tem um dever de protegdo
especial das criangas que sejam privadas, temporaria ou definitivamente, do seu
ambiente familiar normal e que, por razdes inerentes ao seu interesse superior, nao
possam regressar a tal ambiente. Nestes casos, o Estado deve assegurar que estas

criangas possam beneficiar de cuidados alternativos adequados através, por exemplo, do
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apoio junto a outro familiar ou, nos casos em que se revelar necessario, de acordo com o

seu superior interesse, a sua integracdo num novo ambiente familiar, através da adogao.

A CDC prevé igualmente, no n.° 2 do art. 27.°, o direito dos pais a manutengao dos
filhos, estabelecendo que “cabe primacialmente aos pais e as pessoas que tém a crianca
a seu cargo a responsabilidade de assegurar, dentro das suas possibilidades e
disponibilidades econdmicas, as condi¢cdes de vida necessarias ao desenvolvimento da
crian¢a”. Nos termos do n.° 3 do mesmo artigo, o Estado deve tomar as medidas
necessarias para apoiar os pais, ou as pessoas que tenham a crianga a seu cargo, a
assumir esta responsabilidade para com ela, prestando, quando necessario, auxilio
material no que toca, por exemplo, ao vestudrio, a alimentagdo, a educacao e a habitacao

— ou seja, no que concerne as necessidades basicas da crianca.

3. O direito dos pais a educacdo e manutencio dos filhos e o dever do
Estado de protecio da crianca contra o exercicio abusivo da

autoridade na familia

3.1 0 art. 36.°,n.°5e 6 eoart. 69.°da CRP

O art. 36.°, n.° 5 da CRP estabelece que “os pais tém o direito e o dever de educagdo
e manutengdo dos filhos”. Do ponto de vista constitucional, estd aqui consagrado um
verdadeiro direito-dever dos pais a educagcdo e manutengdo dos filhos que integra o
conteudo das responsabilidades parentais, compreendidas, neste contexto, como um
conjunto de poderes-deveres, a cargo dos progenitores, com vista a prote¢do, bem-estar

e desenvolvimento dos seus filhos.

Relativamente ao poder-dever de educagdo que se encontra a cargo dos pais, quando
o legislador constitucional fala em «educagdo», refere-se a “todo o processo global de

socializacdo e aculturagio na medida em que ele é realizavel dentro da familia”.*

Nos termos do art. 67.°, n.° 2, al. ¢) da CRP, “incumbe, designadamente ao Estado

para protecdo da familia, cooperar com os pais na educacdo dos filhos”. Do mesmo

4 CANOTILHO, J.J. Gomes/MOREIRA, Vital (2014). Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada —
Artigos 1.°a 107.° (Vol. I). 4* Ed. Revista, Coimbra Editora, p. 565
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modo, o art. 68.°, n.° 1 da CRP impde ao Estado um dever de protecdo dos pais,
nomeadamente na realizacdo da sua tarefa educativa para com os filhos. Decorre da
conjugacao destes preceitos constitucionais um dever de colaboragdo com os pais, por
parte do Estado, relativamente a educagdo dos filhos, devendo aquele tomar as medidas
necessarias ¢ adequadas de modo a permitir que todas as criangas tenham direito a uma

educacao.

O poder-dever dos pais a educagao dos filhos, enquanto principio constitucional do
direito da familia, ¢ composto por duas dimensdes, a saber: uma primeira dimensao, que
se traduz num poder dos pais em relagdo aos filhos, sendo a educagdo destes dirigida
por aqueles, nos termos do art. 1878.°, n.° 1 do CC, com respeito pela personalidade dos
filhos, de acordo com o arts. 1874.°, n.° 1 e 1878.°, n.° 2 do CC; j4 a segunda dimensao
consiste igualmente num poder dos progenitores, em relacdo ao Estado, ao qual cabe um
dever de colaborar com os pais na educagao dos filhos (art. 67.°, n.° 2, al. ¢) da CRP),
mas que ndo poderd, nos termos do art. 43.°, n.° 2 da CRP, “programar a educacdo e a
cultura segundo quaisquer diretrizes filosoficas, estéticas, politicas, ideologicas ou

religiosas™.’

Ja o direito e dever de manuten¢ao dos filhos consiste, por um lado, no dever dos
pais de, em fun¢ao da sua disponibilidade econdémica, prover ao sustento dos filhos e,
por outro lado, de velar pela sua saide e garantir a sua seguranca. Este dever de
manuten¢do dos filhos, a cargo dos progenitores, mantém-se ao longo da menoridade
dos filhos, at¢é ao momento em que estes se encontrem em condi¢cdes de se

autossustentar, ou estejam obrigados a fazé-lo.

Nos casos em que os pais estejam divorciados ou separados judicialmente de pessoas
e bens, o progenitor ndo residente deve prestar alimentos ao filho, sendo que esta
obrigacdo de alimentos decorre precisamente do dever dos pais a manuten¢do dos
filhos, consagrado no n.° 5 do art. 36.° da CRP. Nao se trata de uma mera obrigagao
pecunidria a cargo do progenitor ndo residente, mas antes de um dever fundamental dos
pais que € constitucionalmente consagrado, sendo os beneficidrios deste direito os

filhos, “tratando-se de um daqueles raros casos em que a Constituigdo impde aos

5 COELHO, Francisco Pereira/OLIVEIRA, Guilherme de (2008). Curso de Direito da Familia, Vol. I —
Introdugdo Direito Matrimonial. 4* Ed., Coimbra Editora, p. 127-128
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cidaddos uma vinculagdo qualificavel como dever fundamental cujo beneficidrio

imediato ¢ outro individuo (e ndo imediatamente a comunidade)”.®

Tendo em conta que sdo os pais que convivem ¢ lidam diariamente com os filhos,
entende-se que sejam aqueles que tenham maiores capacidades e estejam em melhores
condi¢cdes para destes cuidar e para definir os seus interesses, uma vez que conhecem a
personalidade e as necessidades bésicas dos seus filhos. E desta ideia que decorre o
primado dos pais na educagao e manutencao dos filhos, sendo que cabe aos progenitores
a escolha do tipo de educacgdo a dar aos seus filhos e a forma de os cuidar. Percebe-se,
portanto, que ndo possa ser imposto aos pais, por lei, um determinado modelo de

educacao.

O art. 68.°, n.° 2 da CRP reconhece aos pais e as maes, sem distingdo, um papel
insubstituivel na educacdo e manutencio dos filhos.” Assim sendo, mesmo nos casos em
que os pais ndo vivam juntos, ndo havendo exercicio conjunto das responsabilidades
parentais, o progenitor ndo residente tera sempre determinados direitos para com o seu
filho, devendo ser sempre ouvido relativamente aos assuntos que digam respeito a

questdes importantes da vida deste.

Torna-se relevante sublinhar que o direito-dever de educagdo e manutengdo dos
filhos nunca se faz sentir com a mesma forca e intensidade ao longo da sua vida,
variando em fungéo das diferentes fases de desenvolvimento da crianga. A medida que
esta cresce, vai desenvolvendo determinadas faculdades fisicas e psicologicas, bem
como capacidade para tomar decisdes por si propria, sendo que, a partir de determinada
idade, adquire um certo grau de autonomia. Além disso, considerando a ordem
constitucional as criangas e os jovens como verdadeiros sujeitos de direitos, rejeita o
modelo autoritario da familia em que os filhos estavam completamente submetidos ao

poder dos pais.®

O n.° 6 do art. 36.° da CRP consagra expressamente o principio da ndo separagdo
entre pais e filhos, estabelecendo que “os filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo
quando estes ndao cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e sempre

mediante decisdo judicial”. Ou seja, existem situagdes em que os direitos dos pais

6 MIRANDA, Jorge/MEDEIROS, Rui (2010). Constituicdo Portuguesa Anotada — Tomo 1. 2* Ed.,
Coimbra Editora, p. 832

7 Esta igualdade reconhecida entre pais € mdes na educagdo e manutengdo dos seus filhos menores é uma
manifesta¢do do principio da igualdade, previsto no art. 13.° da CRP.

8 MIRANDA, Jorge/MEDEIROS, Rui, in ob. cit., p. 830
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relativamente aos filhos poderdo ser limitados, no interesse destes, verificando-se,
nestes casos, uma separagao entre pais e filhos, mesmo contra a vontade daqueles. “Esta
garantia, que consiste em os filhos nao poderem, em principio, ser separados dos pais,
ndo constitui apenas um direito subjetivo dos proprios pais a nao serem separados dos
seus filhos, mas também um direito subjetivo dos filhos a ndo serem separados dos
respetivos pais. Eventuais restricdes aos mesmos direitos apenas serdo possiveis
mediante decisdao judicial, nos casos especialmente previstos por lei e verificados os
pressupostos expressamente previstos na Constitui¢ao: quando se torne necessario
salvaguardar os direitos dos menores, por os pais ndo cumprirem os seus deveres para

com eles”.’

Tendo em conta que se trata de uma medida restritiva tanto dos direitos dos pais (em
ter os seus filhos junto de si e deles cuidar), como dos direitos dos filhos (de crescer
num ambiente familiar normal, junto aos seus pais, ¢ de manter com eles uma ligacao
afetiva consolidada), para que a separagcdo entre pais ¢ filhos venha efetivamente a
ocorrer, ¢ necessario que se verifiquem determinadas exigéncias indicadas na lei,
designadamente no n.° 6 do art. 36.° da Constituicdo. Assim, por um lado, é necessario
que esteja em causa o incumprimento ou o cumprimento defeituoso, por parte dos pais,
dos seus deveres fundamentais para com os seus filhos, que origina uma situacdo de
irresponsabilidade ou negligéncia relevante da sua parte no que toca aos cuidados e
acompanhamento a dar aos filhos. Por outro lado, a lei exige que esta separagdo ocorra
sempre mediante decisdo judicial, estabelecendo uma reserva especifica de decisao
judicial.

Implicando a separagdo entre pais e filhos, como supra mencionado, restricoes
bastantes gravosas, tanto aos direitos dos pais, como aos direitos dos filhos, torna-se
uma medida bastante intrusiva na vida familiar e privada. E, assim, necessério, neste
contexto, ter em conta o principio da proporcionalidade, devendo o Estado e os demais
poderes publicos, sempre que possivel, optar por medidas alternativas, que sejam menos
intrusivas na familia, permitindo a continuidade da relacdo afetiva entre pais e filhos.
Nos casos em que a separagao venha efetivamente a ocorrer, independentemente de qual
seja 0 seu motivo, a crianca deve ser integrada num novo ambiente familiar, onde possa

crescer com os cuidados afetivos necessarios ao seu desenvolvimento e bem-estar.

% Acordao do Tribunal Constitucional n.° 181/97, disponivel em http://www.pgdlisboa.pt
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“Esta protecdo constitucional dada a familia, bem como a concedida a paternidade e
a maternidade, nos termos dos arts. 67° ¢ 68° da Lei Fundamental, permite compreender
a importancia de que se reveste, na nossa ordem constitucional, a especifica norma de
garantia estabelecida pelo artigo 36°, n°® 6, que reflete, afinal, em sede de direitos,

liberdades e garantias, aquela protecdo”.!°

De acordo com o art. 69.°, n.° 1 da CRP, as criangas t€m direito a prote¢ao do Estado,
nomeadamente contra todas as formas de abandono, discriminagdo e opressdo, bem
como contra o exercicio abusivo da autoridade dentro da familia e das demais
instituicdes para que, assim, se possam desenvolver plenamente. A consagracdo deste
direito a protegao, pertencente as criangas, justifica o estabelecimento, pelo legislador,
das inibic¢des e limitagdes do exercicio das responsabilidades parentais dos progenitores,
tendo em vista o superior interesse da crianca, nos casos em que 0s pais ndo cumpram

os seus deveres fundamentais para com os seus filhos.

Ao Estado, aos demais poderes publicos e a sociedade em geral ¢ imposto um dever
de protegdo das criangas. Este dever de protecdo ¢ ainda atribuido as demais instituigdes
como, por exemplo, a escola e a igreja e, principalmente, a propria familia, na medida
em que as criancas tém o direito a educagdo e a sua manuten¢do, consagrado no art.
36.°, n.° 5 da CRP, sendo um dever dos progenitores assegurar a concretizagao de tal

direito.

E necessério ter em conta que a exigéncia de protecio das criancas e a forma como
esta ¢ levada a cabo variam conforme a sua idade, pois a medida que a crianga vai
crescendo, vai ganhando capacidades, maturidade e autonomia, sendo que a sua
necessidade de protecdo vai diminuindo progressivamente em funcdo do seu

desenvolvimento.

O n.° 2 do art. 69.° da CRP impde um dever de prote¢do especial das criangas orfas,
abandonadas ou as que, por qualquer forma, tenham sido privadas de um ambiente
familiar normal. Quando o legislador constitucional se refere a criangas privadas de um
«ambiente familiar normal» refere-se a situagdes em que os progenitores tém falta de
condigdes e/ou de capacidades para cuidar, educar e sustentar os seus filhos, tornando-
se, assim, complicado o desenvolvimento integral da crianga. Contudo, o ambito

normativo deste preceito ndo se esgota apenas nas trés situacdes de perigo nele

10 1dem
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identificadas, sendo que, por identidade de razdo, existem outras situa¢des de perigo de
criangas e jovens que poderdo ser abrangidas por esta norma como, por exemplo, os
casos de violéncia doméstica, ou casos em que os pais maltratem os filhos ou adotem
comportamentos omissivos e negligentes para com eles, afetando gravemente a sua

satide, o seu desenvolvimento e a sua integridade fisica.'!

Decorre do art. 69.° da CRP uma visao da crianga enquanto verdadeiro sujeito de
direitos fundamentais, impondo ao Estado um dever de prote¢do desses direitos,
permitindo, assim, o livre desenvolvimento da sua personalidade. A crianga deve ser
protegida contra todas as situacdes e todos os fatores que ameagam ou coloquem em

perigo o seu bem-estar € o seu desenvolvimento integral.

Reconhecendo a crianga como titular de direitos fundamentais, dotada de dignidade
humana, decorre do art. 69.° da CRP, a necessidade de lhe reconhecer, em func¢ao da sua
idade e maturidade, o direito a dar a sua opinido e a ser ouvida, ndo apenas quanto as
decisdes judiciais que lhe digam respeito, mas também relativamente as medidas de
promogdo ¢ prote¢do das quais vai ser destinataria. Atento ao principio do superior
interesse da crianga, o Estado e os demais poderes publicos deverdo optar, em primeiro
lugar, e quando seja possivel, pelas medidas menos restritivas dos seus direitos,

liberdades e garantias.

Apds uma andlise cuidada do art. 36.°, n.°s 5 e 6 da CRP e do art. 69.° da CRP, ¢
possivel verificar que podem surgir, por vezes, conflitos entre os direitos e interesses
tutelados pelas normas referidas: os direitos dos pais e os direitos dos filhos. Vejamos:
por um lado, encontra-se consagrado, no art. 36.°, n.° 5 da CRP, o direito a educagdo e
manuten¢do dos filhos, sendo este um poder-dever que pertence exclusivamente aos
pais. Por outro lado, o art. 36.°, n.° 6 da CRP, ao estabelecer que os pais ndo podem ser
separados dos filhos contra a sua vontade, a ndo ser quando ndo cumpram o0s seus
deveres fundamentais para com eles, sublinha “a natureza primordial e insubstituivel da
intervencdo dos pais na tarefa de educagdo e acompanhamento dos filhos, s6 se
justificando a separacdo ou afastamento de uns e outros em casos extremos, de
irresponsabilidade ou negligéncia”.!> Ora, no 4mbito do dever de protegio das criangas
imposto pelo art. 69.° da CRP ao Estado e a sociedade, podem ser aplicadas

determinadas medidas de protecdo que poderdao implicar restricdes aos direitos dos pais

"' CANOTILHO, J.J. Gomes/MOREIRA, Vital, in ob. cit., p. 870-871
12 Vide Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 470/99, disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt

21


http://www.pgdlisboa.pt/

relativamente aos seus filhos, nomeadamente, ao direito de educagdo ¢ manutencao.
Contudo, existem situagdes em que, de acordo com o superior interesse da crianca, tais
restrigdes podem vir a ser justificadas, admitindo a Constitui¢do, no seu art. 36.°, n.° 6, a
separacao entre pais e filhos, sempre como medida ultima ratio, em caso de
incumprimento ou cumprimento defeituoso das responsabilidades parentais, e exigindo,

para o efeito, uma reserva de decisdo judicial.

Aquando da aplicacdo de medidas de protecdo de criangas ou jovens que se
encontrem numa situacdo de perigo, por falta de condigdes ou capacidades dos seus
progenitores no seu cuidado e acompanhamento, o Estado deverd ter em conta o
superior interesse da crianca e, simultaneamente, um critério de proporcionalidade. Ou
seja, ndo basta que, no caso concreto, se verifique um comportamento culposo ou
negligente por parte dos progenitores, sendo ainda necessario que desse comportamento

resulte um perigo efetivo para o bem-estar e o desenvolvimento do filho.

Tendo em conta a importancia do crescimento da crianga num ambiente familiar
normal, junto aos pais, com cuidados adequados, amor ¢ compreensdo, o Estado e os
demais poderes publicos, no ambito do seu dever de prote¢ao, devem sempre ponderar,
em primeiro lugar, quando seja possivel, a ndo retirada da crianca da sua familia, dando

preferéncia as medidas que permitem a unificagdo da familia.

4. Responsabilidades Parentais

4.1 Nocao, fundamento e finalidades

As responsabilidades parentais sdo um meio de suprimento da incapacidade de
exercicio dos menores. Nao tendo o menor capacidade de exercicio de direitos, tem que

ser representado pelos seus pais, titulares das responsabilidades parentais.

Contudo, ndo surgem apenas como meio de suprimento da incapacidade dos
menores. Nas palavras de Rosa Martins, “as responsabilidades parentais sao
habitualmente apresentadas como o complexo de poderes-deveres atribuidos e impostos
pela lei a ambos os progenitores, durante o periodo de menoridade do seu filho, para

que cuidem de todos os aspetos relacionados com a pessoa e os bens do filho no
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interesse deste ltimo”.!*> Podem, portanto, ser definidas como um conjunto de poderes-
deveres que cabem aos progenitores, que lhes sdo atribuidos por lei, para que possam
cuidar dos seus filhos menores e proteger os seus bens, com vista ao seu pleno

desenvolvimento, tendo como critério orientador o interesse superior da crianga.

Nos primeiros tempos da sua vida, a crianga encontra-se numa situacao de especial
fragilidade, sendo indefesa e incapaz de satisfazer, por si propria, as suas necessidades
basicas. Carece, neste sentido, de cuidados materiais € emocionais por parte dos seus
progenitores, sendo estes que, por forca da ligacdo afetiva que os une ao filho, estdo na
melhor posi¢cdo para perceber as suas caréncias especificas e proteger os seus interesses.
E nesta linha de pensamento que a lei atribui aos pais a titularidade das

responsabilidades parentais (arts. 1901.°, 1910.°, 1911.° e 1912.° do CC).

Tendo em conta os fundamentos apontados as responsabilidades parentais, estas
podem ser consideradas como uma espécie de “missao evolutiva”, por for¢a da situacao
de dependéncia regressiva em que se encontram os filhos menores, ora, veja-se: a
medida que os filhos vao crescendo, vao desenvolvendo a sua personalidade e
adquirindo faculdades fisicas, intelectuais e emocionais, tornando-se cada vez mais
autonomos. As responsabilidades parentais ndo assumem, portanto, um carater estatico
e rigido, evoluindo em fun¢do da idade dos filhos e adaptando-se as suas necessidades

especificas em cada momento do seu processo de desenvolvimento progressivo.'*

No ambito do exercicio das responsabilidades parentais, cabe aos pais um conjunto
de tarefas e funcdes que visam, essencialmente, a protecdo do filho e o livre
desenvolvimento da sua personalidade. Nesta medida, podemos afirmar que decorrem
do instituto das responsabilidades parentais duas finalidades primordiais, a saber: uma

finalidade de protecdo do filho e uma finalidade de promog¢ao da sua autonomia.

A finalidade de protecdo decorre da primeira parte do art. 1878.°, n.° 1 do CC, que
estabelece que compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranca e satude
destes, prover ao seu sustento e dirigir a sua educag¢do. De facto, no inicio da vida do
filho, devido a sua tenra idade e a sua especial fragilidade, este ¢, por um lado, incapaz
de perceber o que representa ou ndo um perigo para o seu bem-estar e, por outro lado,

incapaz de se defender, sozinho, contra esse perigo. Nesta medida, os pais devem cuidar

13 MARTINS, Rosa. Responsabilidades Parentais no Século XXI, ob. cit., p. 36
14 MARTINS, Rosa (2008). Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental, Coimbra: Coimbra Editora,
p. 180-181
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dos filhos, atendendo as suas necessidades bésicas e protegendo-os contra qualquer fator
que possa ameagar o seu bem-estar e o seu desenvolvimento integral. Esta finalidade de
prote¢ao nao visa apenas a prote¢ao da pessoa do filho. A segunda parte do n.° 1 do art.
1878.° do CC, ao estabelecer que compete aos pais representar os filhos, ainda que
nascituros, ¢ administrar os seus bens, impde ainda aos progenitores uma exigéncia de

protecdo dos bens e dos interesses negociais do filho menor.

Ja a finalidade de promocao da autonomia do filho tem origem na ideia de que o
crescimento da crianga ¢ acompanhado pelo seu desenvolvimento progressivo. Assim,
os pais devem reconhecer e, simultaneamente, apoiar este processo de desenvolvimento
do filho, estimulando as suas capacidades fisicas, intelectuais, emocionais e sociais,
promovendo, assim, a sua autonomia e independéncia. Os pais devem propiciar, na
medida do possivel, as condi¢des necessarias ao livre desenvolvimento da personalidade

do filho.

As duas finalidades referidas estdo ligadas por uma relacdo de complementaridade
cujo equilibro ndo ¢é, contudo, constante. A funcdo de protecdo ¢ dominante nos
primeiros tempos de vida do filho menor, sendo que, a medida que este cresce e se vai
desenvolvendo, esta func¢ao vai perdendo o seu relevo. Pelo contrario, a finalidade de
promocao da autonomia do filho vai-se intensificando com o seu crescimento. Na
verdade, o apoio dos pais com vista ao desenvolvimento integral da personalidade do

filho ¢ essencial, tornando-se cada vez mais necessario a medida que este vai

crescendo. !

4.2 Natureza juridica das responsabilidades parentais

Atualmente, a lei impde que as responsabilidades parentais devem ser exercidas em
funcdo do interesse do filho. Todavia, continuam a existir na lei alguns termos
tradicionais, que perspetivam o filho menor como mero objeto dos progenitores como,
por exemplo, o n.° 2 do art. 1877.° do CC que prevé a “reclamagdo do filho”. E neste
contexto que surge uma querela doutrinaria relativamente a natureza juridica das

responsabilidades parentais.

1S MARTINS, Rosa. Responsabilidades Parentais no Século XXI, ob. cit., p. 37
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A minoria doutrinaria defende que as responsabilidades parentais sdo direitos
subjetivos, na medida em que ndo visam apenas o interesse dos filhos menores, tendo
igualmente em conta o interesse dos seus titulares, ou seja, dos progenitores, sendo
considerados como um meio de realizagdo da sua personalidade. Contudo, esta
relevancia atribuida aos interesses dos progenitores, enquanto titulares das
responsabilidades parentais, ndo ¢ suficiente para se poder afirmar a sua natureza de

direitos subjetivos.

J4 a posicdo da doutrina maioritaria'® ¢ a de que a qualificagdo mais adequada para as
responsabilidades parentais ¢ a de poderes funcionais. A ideia aqui subjacente ¢ a de
que, ndo sendo direitos que pertencem ao seu titular, as responsabilidades parentais nao
podem ser exercidas quando e nos termos que os progenitores quiserem, estando estes
obrigados a exercé-las exclusivamente no interesse do filho e do modo que este o exigir,
sendo o seu incumprimento punido por lei através, por exemplo, da inibi¢do do
exercicio das responsabilidades parentais, tal como previsto no disposto do art. 1913.°
do CC. Nao existe, portanto, nas responsabilidades parentais, o elemento da liberdade
de atuacdo que caracteriza os direitos subjetivos. O poder dos progenitores ¢
simultaneamente um dever, pois, por forca da ligacdo afetiva que une os pais e os filhos,
o conteudo das responsabilidades parentais baseia-se na ideia de que o objetivo
principal dos progenitores devera ser a satisfagdo do interesse dos filhos, devendo deles

cuidar, assegurando o seu desenvolvimento integral.

Aderimos a posicdo da doutrina maioritaria, que defende a impossibilidade de
qualificagdo do instituto das responsabilidades parentais como direito subjetivo
propriamente dito. Subsumem-se antes na categoria de poderes funcionais, na medida
em que sdo poderes-deveres atribuidos, por lei, aos progenitores para que possam
cuidar, educar e proteger os seus filhos menores, promovendo o seu desenvolvimento e

assegurando o seu bem-estar. Além disso, as responsabilidades parentais sdo um

16 Vide, AMARAL, Jorge Augusto Pais de (2016). Direito da Familia e das Sucessées. 3* Ed., Almedina,
p. 235-236, GUERRA, Paulo/BOLIEIRO, Helena (2014). A Crian¢a e a Familia — Uma Questdo de
Direito(s), 2* Ed., Coimbra: Coimbra Editora, p. 177-178, COELHO, Pereira/OLIVEIRA, Guilherme de,
in ob. cit., p. 152-153, MARTINS, Rosa. Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental, ob. cit., p.
188-192, PINHEIRO, Jorge Duarte (2016). Direito da Familia Contempordneo, 5* Ed., Almedina, p. 225-
227, RAMIAO, Tomé d’Almeida (2011). Apadrinhamento Civil, Anotado e Comentado. Quid Juris, p.
34, SOTTOMAYOR, Clara. O Poder Paternal como Cuidado Parental, ob. cit., p. 52, SOTTOMAYOR,
Clara (2014). Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de Divorcio. 6* Ed.,
Almedina, p. 22-24, DIAS, Cristina (2008). 4 crianga como sujeito de direitos e o poder de corregdo, in
Julgar, n.° 4, p. 100
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instituto orientado, primordialmente, pela prossecu¢do do interesse dos filhos menores,

e ndo do interesse dos progenitores.

Independentemente da prevaléncia dada ao interesse dos filhos, a lei tem, também,
em consideracgdo o interesse dos progenitores, em tudo que ndo seja incompativel com o
interesse ¢ o bem-estar dos filhos menores. No ambito da relacdo paterno-filial, os
progenitores tém direitos constitucionalmente reconhecidos como, por exemplo, o
direito a dirigir a educacao dos filhos (art. 36.°, n.° 5 da CRP) e o direito a nao ser deles
separados, a ndo ser quando ndo cumpram os deveres fundamentais que t€ém para com

eles (art. 36.°, n.° 6 da CRP).!”

4.3 Conteudo das responsabilidades parentais

De acordo com o art. 1878.%, n.° 1 do CC, compete aos pais, no interesse dos filhos,
velar pela seguranga e satde destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacio,
representd-los, ainda que nascituros e administrar os seus bens. No entendimento de
Rosa Martins e Lobato Guimaraes, o disposto no n.° 1 do art. 1878.° do CC ndo deve ser
considerado como uma lista taxativa de poderes-deveres dos progenitores no ambito das
responsabilidades parentais, mas antes como linhas de forca, pois o contetido das
responsabilidades parentais vai-se ajustando em funcdo das necessidades especificas e

do crescimento de cada crianga, bem como ao ambiente familiar em que esta vive.!®

As responsabilidades parentais sdo constituidas por dois planos fundamentais, a
saber: um plano de carater pessoal, relacionado com os cuidados a dar ao menor, a sua
educagdo e o seu acompanhamento; e um plano de carater patrimonial, onde se inserem
os poderes de representacdo da pessoa do filho e a administragio dos seus bens.!” Este

estudo sera restringido ao plano pessoal das responsabilidades parentais.

Dentro do plano pessoal, encontramos o poder-dever de guarda, o poder-dever de
vigilancia, o poder-dever de velar pela satde, o poder-dever de prover ao sustento e o
poder-dever de educar. Nas palavras de Clara Sottomayor, “o essencial do conteudo do

poder paternal consiste nos cuidados quotidianos a ter com a saude, a seguranga ¢ a

17 PINHEIRO, Jorge Duarte, in ob. cit., p. 226 ¢ 227

'8 MARTINS, Rosa. Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental, ob. cit., p. 193 ¢ GUIMARAES,
Maria de Nazareth Lobato (1982). Ainda sobre os menores e consultas de planeamento familiar, in
Revista do Ministério Publico, Ano 3, Vol. 10, p. 194

9 PRATA, Ana (2017). Cédigo Civil Anotado — Vol. Il (Artigos 1251.° a 2334.°). Almedina, p. 781
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educacdo da crianga, através dos quais esta se desenvolve intelectual e emocionalmente.

O conceito de cuidado ¢, assim, o centro da relacio entre pais e filhos”.2°

O poder-dever de guarda pode ser entendido num sentido amplo e num sentido
restrito. Enquanto o conceito de guarda em sentido amplo consiste no conjunto de
poderes-deveres que integram, na totalidade, o contetdo do instituto das
responsabilidades parentais, o conceito de guarda em sentido restrito refere-se apenas
aquele poder-dever especifico que compde o plano pessoal das responsabilidades
parentais. O conceito de guarda em sentido restrito engloba, assim, o direito dos pais de
ter os filhos menores em sua companhia, ndo podendo ser deles separados, a ndo ser em
casos excecionais, quando ndo cumpram os deveres fundamentais que t€ém para com
eles (art. 36.°, n.° 6 da CRP) e o direito de fixar a sua residéncia, exigindo que ai
permanecam (art. 1887.°, n.° 1 e 2 do CC). Assume especial relevancia a ligacdo que
este poder-dever assume com os restantes poderes-deveres que integram o conteudo das
responsabilidades parentais, sendo que, nas palavras de Rosa Martins, “a nocao de
guarda, porquanto exprime aquela proximidade existencial entre pais e filhos, aquela
comunhdo de vida e de afetos caracteristica da situagdo normal em que pais e filhos
convivem sob o mesmo teto, aparece como condi¢do necessaria e essencial ao normal

exercicio do poder paternal, especialmente no plano das relagcdes pessoais entre pais e

filhos”.?!

O poder-dever de vigilancia decorre, de certa forma, do poder-dever de guarda,
traduzindo-se no controlo das a¢des e dos comportamentos do filho menor, assim como
na supervisdo das suas relagdes e dos seus contactos (tanto pessoais, como eletronicos)
com terceiros, sendo que, ao abrigo deste poder-dever, os pais poderdo, quando haja
fundado receio da existéncia de um perigo que ameace o interesse € o bem-estar dos
filhos, proibir o seu relacionamento com determinadas pessoas,> embora ‘“‘com

salvaguarda pelo respeito e consideracdo concretamente devidos ao filho”, em

conformidade com os arts. 1874.°, n.° 1 e 1878.°, n.° 2 do CC.?

O poder-dever de velar pela saude do filho menor consiste, por um lado, no dever
que incumbe aos pais de assegurar ao filho uma alimentacao saudavel e adequada, uma

higiene cuidada, e os cuidados médicos necessarios. Por outro lado, estd igualmente

20 SOTTOMAYOR, Clara. O Poder Paternal como Cuidado Parental, ob. cit., p. 45

2l MARTINS, Rosa. Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental, ob. cit., p. 198-199
22 PINHEIRO, Jorge Duarte, in ob. cit., p. 229

23 GUERRA, Paulo/BOLIEIRO, Helena, in ob. cit., p. 182
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compreendido no ambito deste poder-dever o direito dos pais de decidir, em nome do

filho, quanto a sujei¢io deste a tratamentos médicos ou intervengdes cirtrgicas.>*

O poder-dever de prover ao sustento dos filhos menores abrange todas as despesas
relativas a habitacdo, alimentacdo, vestuario e calgado e os demais dispéndios exigidos
pelas necessidades basicas dos filhos como, por exemplo, despesas na farmécia quando
estejam doentes, ou despesas com material escolar. O dever de manutencdo dos filhos
esta constitucionalmente previsto no art. 36.°, n.° 5 da CRP. De acordo com Gomes
Canotilho e Vital Moreira, este poder-dever “envolve especialmente o dever de prover
ao sustento dos filhos, dentro das capacidades econdmicas dos pais, até que eles estejam

em condigdes (ou tenha obriga¢do) de o fazer”.?

O poder-dever de educar esta previsto no art. 1885.° do CC que impde aos
progenitores o dever de promover o desenvolvimento fisico, intelectual e moral dos
filhos (n° 1) e de lhes proporcionar a adequada instrucdo geral e profissional, de acordo
com as suas aptidoes e inclinacdes (n.° 2). Est4 igualmente previsto no art. 36.°, n.° 5 da
CRP o direito dos pais a educacdo dos filhos. No fundo, o poder-dever de dirigir a
educacdo do filho menor consiste em prepara-lo para a vida, para que se possa tornar
num adulto auténomo e independente.?® Rosa Martins e Lobato Guimardes consideram

a fun¢do educativa como a linha de forga principal,?’

apresentando-se os restantes
poderes-deveres como instrumentais relativamente ao poder-dever de educacdo, que ¢

essencial para o exercicio das responsabilidades parentais.

Este poder-dever pode ser decomposto em trés vertentes principais, sendo elas: a

~ . . . ~ ~ , . . 28
educagdo propriamente dita, a instrucao escolar e a formagado técnica e profissional.”® A
instrucdo escolar visa o desenvolvimento das capacidades fisicas, intelectuais e morais
dos filhos menores, enquanto que a formacdo técnica e profissional consiste na
atividade dirigida a aquisi¢do de capacidades técnicas e profissionais especificas, sendo
ambas desenvolvidas pelas escolas e pelas demais instituicdes educacionais. Cabera aos

pais decidir, de acordo com as suas possibilidades econémicas, o tipo de educagdo a dar

24 MARTINS, Rosa. Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental, ob. cit., p. 207-208

25 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital, in ob. cit., p. 565

26 Neste sentido, MARTINS, Rosa. Responsabilidades Parentais no Século XXI, ob. cit., p. 38 ¢
Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental, ob. cit., p. 210, PINHEIRO, Jorge Duarte, in ob. cit., p.
230, GUIMARAES, Maria de Nazareth, in ob. cit., p. 194

27 MARTINS, Rosa. Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental, ob. cit., p. 209-210 e
GUIMARAES, Maria de Nazareth Lobato, in ob. cit., p. 194

8 MARTINS, Rosa. Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental, ob. cit., p. 210
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aos filhos menores, designadamente, qual o estabelecimento de ensino que irdo
frequentar, em fungdo das suas necessidades educativas e do seu interesse superior. Ja a
educagao propriamente dita ¢ uma tarefa que caberd exclusivamente aos progenitores,
“orientada para a formacgdo da consci€éncia moral, social, religiosa, civica e politica do

filho”.%

E importante saber quais as formas através das quais os pais poderdo levar a cabo
esta tarefa educativa e de orientagdo relativamente aos filhos menores, sendo que,
atualmente, ndo estd expressamente previsto um poder de correcdo no ordenamento
juridico portugués, entendendo-se, cada vez mais, que a tarefa educativa dos

» 30

progenitores devera ser exercida através “do exemplo, da palavra e da persuasdo”,

com respeito pela personalidade dos filhos menores.

Em jeito de conclusdo, ¢ importante real¢car que a relacdo entre pais e filhos exige a
realizacdo de variadas tarefas por parte dos progenitores: estes devem prestar os
cuidados adequados ao filho menor, designadamente no que diz respeito aos cuidados
de saude e de higiene, prover ao seu sustento, satisfazendo todas as suas necessidades
relativas a alimentacdo, ao vestuario e a educagdo, e assegurar o seu bem-estar psiquico,
fisico e intelectual e a sua seguranca. Exige-se ainda, para o normal exercicio das
responsabilidades parentais, a existéncia de uma ligacdo afetiva entre pais e filhos, que

serd a forma de prestar todos os cuidados acima referidos.>!

5. O principio do superior interesse da crianca

O conceito de “superior interesse da crianga” encontra mengao expressa em Vvarios

instrumentos legislativos, tanto a nivel internacional, como a nivel nacional.

A Declaragao dos Direitos da Crianga de 1959, no seu Principio 2, faz referéncia ao
interesse superior da crianga, estabelecendo que ‘““a crianga gozara de uma protegao
especial e beneficiard de oportunidades e servicos dispensados pela lei e outros meios,
para que possa desenvolver-se fisica, intelectual, moral, espiritual e socialmente de

forma saudédvel e normal, assim como em condi¢cdes de liberdade e dignidade. Ao

2 Ibidem, p. 211

30 PRATA, Ana, in ob. cit., p. 788

31 XAVIER, Rita Lobo (2008). Responsabilidades Parentais no Séc. XXI in Lex Familiae, ano 5, n.° 10,
p.18¢e 19
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promulgar leis com este fim, a considera¢do fundamental a que se atenderd sera o
interesse superior da crianga”. Esta referéncia ao interesse superior da crianga ¢ feita no
sentido da promulgacdo das leis que tém em vista a protegdo da crianca € o seu
desenvolvimento integral, sendo que a atual percecao do principio do superior interesse

da crianca ¢ bastante mais abrangente.>?

O principio do superior interesse da crianga € um dos principios gerais da Convengao
sobre os Direitos da Crianga, impondo esta, no seu art. 3.°,>* que todas as decisdes que
digam respeito a criangas, sejam tomadas quer por instituicdes publicas, quer por
instituicdes privadas de protecdo social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos
legislativos, terio primacialmente em conta o interesse superior da crianca. E, assim,
reconhecido a crianga o direito a que o seu interesse superior seja sempre avaliado e tido
primordialmente em conta, na tomada de qualquer decisdo que lhe diga respeito. E um
principio que, tal como se encontra configurado no art. 3.° da Convencgao, surge como
uma garantia, na medida em que todas as decisoes que digam respeito a crianca devem
considerar primacialmente os seus direitos. Alids, surge como uma garantia de grande
amplitude, vinculando n3o apenas o legislador e as demais entidades e instituigdes,
sejam elas publicas ou privadas, mas também, os pais.** Trata-se, no fundo, de um
critério de orientagdo para a atuagdo de todas as entidades publicas ou privadas que
sejam responsaveis pelo pleno desenvolvimento das criangas, e, igualmente, para os
progenitores, nos casos em que sejam confrontados com decisdes ou acdes que digam

respeito ao filho e aos seus direitos fundamentais.

Apoés a consagragdo do principio do superior interesse da crianga na Convengdo
como principio geral, diversos outros textos internacionais passaram, igualmente, a
adotar este principio. Por exemplo, de acordo com o art. 8.°, n.° 3 do Protocolo relativo
a Venda de Criangas, Prostitui¢do e Pornografia Infantis, “os Estados Partes deverdo
garantir que no tratamento dado pelo sistema de justi¢a penal as criangas vitimas das
infragdes previstas no presente Protocolo, o interesse superior da crianga seja a

considerac¢do primacial”. Do mesmo modo, o Comité Executivo do Alto Comissariado

32 ALBUQUERQUE, Catarina (2014). Acdo Formativa “Avancos e Desafios na Defesa dos Direitos da
Crianga” — O principio do interesse superior da crianga, disponivel em www.cnpcjr.pt, p. 5

30O interesse superior da crianga ¢ ainda mencionado noutros preceitos normativos da Convengio,
nomeadamente: o art. 9.°, n.° 1, o art. 18.°, n.° 1, o art. 20.°, o0 art. 21.°, o art. 37.°, al. ¢) e o art. 40.°, n.° 2,
al. b), iii).

3 BRUNOL, Miguel Cillero. El Interés Superior del Nijio en Marco de la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio, disponivel em http://www.iin.oea.org, p. 14
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das Nagdes Unidas para os Refugiados, em relatorio sobre as Criangas Refugiadas
(EC/SCP/46),% realgou a necessidade de todas as agdes relativas a criangas refugiadas
se guiarem por dois principios fundamentais, a saber: o principio do superior interesse
da crianga e o principio da unidade familiar. Ainda nos termos do art. 4.°, al. b) da
Convengao relativa a Protecdo das Criangas e a Cooperacdo em Matéria de Adogdo
Internacional,*® as adogdes abrangidas pela Convencio sé poderdo ter lugar nos casos
em que as autoridades competentes do Estado de origem tenham constatado que a

adogao internacional corresponde ao interesse superior da criancga.

O Comentério Geral n.° 14 do Comité dos Direitos da Crianga®” sublinha a “natureza
tripla” do conceito do superior interesse da crianga. Em primeiro lugar, trata-se de um
direito substantivo da crianga que exige que o seu superior interesse seja tido
primordialmente em conta, ndo apenas na tomada de todas as decisdes que lhe digam
respeito, mas também quando existam conflitos de interesses entre os seus direitos e
quaisquer outros direitos igualmente legitimos. Em segundo lugar, constitui um
principio juridico interpretativo, na medida em que, nos casos em que uma decisdo ou
uma norma juridica seja suscetivel de varias interpretacdes, deverd prevalecer a
interpretacdo que esteja em maior conformidade com o interesse superior da crianca.
Por fim, funciona como uma regra processual, exigindo ndo apenas que nos processos
em que sejam tomadas decisdes que concernem a crianca se proceda a uma avaliagdo do
impacto que essa decisdo possa vir a ter na sua vida, mas exige, igualmente, a
fundamentagdo dessa decisdao, sendo que os Estados Partes deverdo indicar quais os
fatores que tiverem em consideracdo na determinagdo do interesse superior da crianga e

a sua ponderacao relativamente aos restantes interesses presentes no caso concreto.

Ainda de acordo com este Comentario’8, o principio do superior interesse da crianca,
tal como se encontra formulado no art. 3.° da Convengao sobre os Direitos da Crianga,
impoe aos Estados Partes trés obrigagdes essenciais, a saber: a obrigagdo de assegurar
que a atuagdo das institui¢des publicas atenda devidamente ao interesse superior da

crianca e que se faga uma aplicacdo regular deste principio; a obrigagdo de demonstrar

35 Disponivel em http://www.unhcr.org/excom/scip/3ae68ccel8/note-refugee-children.html

36 Disponivel em https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/full-text/?cid=69

37 Interesse Superior da Crianca — Comentdrio Geral n.° 14 do Comité dos Direitos da Crianga sobre o
direito da crian¢a a que o seu interesse superior seja tido primacialmente em considerag¢do (2017).
Comissdo Nacional de Promocdo dos Direitos e Protecdo das Criangas e¢ Jovens, disponivel em
http://www.cnpcjr.pt/, p. 10

38 Ibidem, p. 12
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que o interesse superior da crianga foi a consideragdo principal na tomada de todas as
decisdes e em toda a legislagdo que diga respeito a crianca e aos seus direitos; e, por
fim, a obrigagdo de garantir que na atuacgao do setor privado se dé a consideragdo devida

ao interesse superior da crianca e que este seja avaliado de forma adequada.

De acordo com o disposto no art. 1878.°, n.° 1 do CC “compete aos pais, no interesse
dos filhos, velar pela seguranca e saude destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua
educagdo, representa-los, ainda que nascituros, ¢ administrar os seus bens”. Deste
preceito legal ¢ possivel concluir que o exercicio das responsabilidades parentais, por
parte dos progenitores, visa, essencialmente, o interesse do filho. No entendimento de
Rosa Martins, com o qual concordamos, a lei portuguesa, ao prever expressamente o
dever de obediéncia dos filhos em relagdo aos pais, enquanto contrapartida do exercicio
das responsabilidades parentais, e ao recomendar aos progenitores que tenham em conta
a opinido do filho nos assuntos familiares importantes, reconhecendo-lhe, assim,
autonomia na organizacdo da sua propria vida, em funcdo da sua maturidade (art.
1878.°, n.° 2, CC), permite uma interpretacio do exercicio das responsabilidades

parentais no interesse do menor.*’

A Lei de Protecio de Criangas e Jovens em Perigo*® reconhece o principio do
superior interesse da crianga como um dos principios orientadores do processo de
promogao e protecao de criancas e jovens em perigo, estabelecendo, no seu art. 4.°, al.
a), que “a intervengdo deve atender prioritariamente aos interesses e direitos da crianca
e do jovem, nomeadamente a continuidade de relagdes de afeto de qualidade e
significativas, sem prejuizo da consideracdo que for devida a outros interesses legitimos
no ambito da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto”. Assim, quando o
juiz, no ambito de um processo de promog¢do e protecdo, € confrontado com a
necessidade de aplicacdo de uma medida de promocao e proteg¢do, o interesse superior

da crianga deve servir de critério principal para orientar a sua decisao.

O interesse superior da crianga € um conceito juridico de valor indeterminado. O
recurso a técnica legislativa dos conceitos juridicos indeterminados e das clausulas
gerais “permite obter uma osmose entre o Direito e a realidade”, sendo que o legislador

emite um comando ao tribunal, para que este tome a sua decisdo tendo em conta os

3 MARTINS, Rosa. Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental, ob. cit., p. 223
40T ein.°147/99, de 01 de setembro
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interesses e os direitos da parte mais fraca*' que, neste contexto, serd a crianga. A
introducdo de clausulas gerais na legislacdo ndo comporta apenas vantagens, sendo que
apresenta, igualmente, algumas desvantagens. Dentro das vantagens, existe a
possibilidade de adaptacdo das solugdes, pelo intérprete, aos critérios de consciéncia
social, que se encontram em permanente evolucdo. Entre as desvantagens esta,
nomeadamente, o leque varidvel de interpretagdes pessoais possiveis que podem derivar

do respetivo preceito.*?

O conceito de interesse da crianca ndo € suscetivel de uma definicdo clara e objetiva
que seja valida em todos os casos e para todas as criangas em geral. No entendimento de
Rosa Clemente, a grande dificuldade pratica na valoragdo do interesse superior da
crianca resulta do facto de se tratar de um “principio que releva de muitos fatores, tais
como normativos, culturais e de trato social, recursos e¢ nivel de desenvolvimento de
cada pais, e até de época para época”.*® Trata-se, assim, de um conceito que deve ser
considerado em fungdo da situagao especifica e individual de cada crianga, devendo ser
“valorado, desde logo, no ambito da familia a que a crianga pertence, com os concretos
progenitores em causa e com o0s contornos que cada situacdo familiar encerra”.** Acima
de tudo, ha que ter em conta a sua funcdo de protecdo da crianga enquanto parte mais
fragil das suas relacdes sociais e a sua funcdo de controlo perante todo o perigo que a

possa vir a afetar.*’

Tratando-se de um conceito indeterminado, esta aberto as convicgdes pessoais € aos
preconceitos dos juizes, surgindo, neste contexto, uma ampla discricionariedade
judicial, dando origem a diferentes interpretacdes subjetivas sobre o contetdo do
conceito legal de interesse da crianga. Isto coloca em risco a seguranca juridica e o
direito de igualdade, sendo que este ultimo exige um tratamento semelhante para casos
idénticos.*® No entendimento de Dulce Rocha, serd sempre um conceito aberto, mas
podemos e devemos clarifica-lo, sendo um dever da nossa administracdo da justigca

procurar que as decisdes ndo sejam tdo dispares com situagdes concretas e facticas

4 SOTTOMAYOR, Clara. Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais, ob. cit., p. 41-42

42 Neste sentido, ROCA I TRIAS (1993). Contestacion: El «Interés del Menory como Factor de Progreso
y Unificacion del Derecho Internacional Privado, Académia de Jurisprudéncia I Legislacié de Catalunya:
Barcelona, p. 69 e seguintes

4 CLEMENTE, Rosa (2009). Inovagdo e Modernidade no Direito dos Menores. A Perspetiva da Lei de
Protegdo das Criangas e Jovens em Perigo. Coimbra: Coimbra Editora, p. 49

4 Acordio do Tribunal de Lisboa de 03-02-2015, disponivel em www.dgsi.pt

45 PEREA, José Manuel de Torres (2009). Interés del Menor y Derecho de Familia — Una perspectiva
multidisciplinar. Tutel, p. 21

4 SOTTOMAYOR, Clara (2016). Temas de Direito das Criancas. Almedina, p. 314
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semelhantes”.*” Além disso, ndo se pode deixar que as questdes relativas as criangas

caiam no subjetivismo geral, tendo em conta a sua necessidade de protegdo especial.

De forma a contribuir para um conceito mais preciso, o Comité dos Direitos da
Crianca, no seu Comentario Geral n.° 14*%, identificou determinados elementos a ter em
conta aquando da avaliacdo do superior interesse da crianga, os quais variam em fun¢ao
da situagdo especifica de cada crianga, a saber: a opinido da crianca, que deve ser
considerada em todas as decisdes que lhe digam respeito, em funcao da sua idade e
maturidade; a identidade da crianga, sendo que cada crianga tem caracteristicas proprias;
a preservagdo, tanto quanto possivel, do ambiente familiar da crianga e a continuidade
das suas relagdes afetivas profundas, tendo em conta a sua importancia para o seu
desenvolvimento integral; os cuidados (fisicos e emocionais) € a prote¢do que ¢
necessario assegurar a crianga, por forca da sua especial vulnerabilidade; o estado de
saude da crianga, que deve constituir uma preocupacao fundamental na avaliagdo do seu
superior interesse, sendo que o art. 24.° da CDC estabelece que a crianca tem direito a
gozar do melhor estado de satde possivel; e, por fim, a educagdo, sendo esta um direito
reconhecido a todas as criangas, nos termos do art. 28.° da CDC, para o

desenvolvimento das suas capacidades fisicas e mentais.

O conceito do interesse da crianga tem uma dupla fungdo, a saber: uma fungao
enquanto critério de controlo e uma fun¢io enquanto critério de decisdo.* Enquanto
critério de controlo, permite monitorizar o exercicio das responsabilidades parentais
pelos progenitores sendo que, nos casos em que estes ndo cumpram os seus deveres
fundamentais para com os filhos menores, o critério do interesse da crianga permite a
limita¢do do exercicio das responsabilidades parentais, ou, em casos mais graves, a sua
inibicao (arts. 1913.° e seguintes do CC). Enquanto critério de decisdo visa a resolugdo
de conflitos de direito, nomeadamente nos casos em que exista um conflito entre os
direitos da crianca e outros direitos igualmente legitimos, como, por exemplo, os
direitos dos progenitores, para que se possa chegar a solugdo que seja, no caso concreto,

mais adequada a assegurar o bem-estar € o desenvolvimento integral da crianca.

47T ROCHA, Dulce (2010). Desjudicializou-se demasiado no caso das criangas, in Boletim da Ordem dos
Advogados, n.° 67, junho de 2010, p. 25

4 Interesse Superior da Crianca — Comentdrio Geral n.° 14, ob. cit., p. 22-27

4 Neste sentido, SOTTOMAYOR, Clara (2003). Exercicio do Poder Paternal - Relativamente @ pessoa
do filho apos o divorcio ou a separagdo de pessoas e bens, 2* Ed., Porto: Publicagdes Universidade
Catolica, p. 69-74 e ZERMATTEN, Jean (2003). L Interét Supérieur de I’Enfant. De L ’Analyse Littérale
a la Porté Philosophique. Institut Internacional des Droits de L’Enfant: Working Report, p. 11
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Como critério de decisdo, Clara Sottomayor entende que ¢ possivel identificar,
dentro do conceito do interesse da crianga, duas zonas extremas, a saber: uma zona
suscetivel de preenchimento mediante o recurso a valoragdes objetivas — o “nucleo do
conceito” — e uma zona que exige do juiz uma decisdo pessoal, devido ao seu elevado
grau de incerteza — “halo do conceito”. Existe ainda uma zona intermédia em que o juiz
podera atribuir mais relevancia a critérios objetivos, ou a sua conviccdo pessoal,
dependendo das circunstancias especificas do caso. A autora dd o exemplo de um
processo de atribuicao da guarda de um menor, em que os progenitores nao conseguem
chegar a acordo. Nestes casos, o “ntcleo do conceito” funciona como critério de decisao
quando um dos pais ndo cumpre os seus deveres fundamentais para com o seu filho, ou
quando ndo exista uma relacdo afetiva positiva entre a crianga ¢ um dos seus
progenitores, sendo 0bvio, nestas situacdes, que a guarda da crianca devera ser entregue
ao outro progenitor. J4 o “halo do conceito” serd composto por aquelas situagdes em
que ambos os pais t€m capacidade e condigdes para exercer as responsabilidades
parentais e em que o filho tenha com ambos uma relagdo afetiva positiva. Devido ao
elevado grau de incerteza e complexidade que este tipo de situagdes acarreta, o juiz
podera recorrer a uma valoracao pessoal de todos os factos relevantes do caso concreto

para, assim, tentar chegar a uma decisdo conforme o interesse superior da crianga.>’

A este proposito, vejamos o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 04-02-
2010°! que considera o superior interesse do menor o critério orientador na regulagio do
exercicio das responsabilidades parentais, devendo tomar-se em linha de conta a
disponibilidade afetiva demonstrada pelos progenitores e a sua capacidade de promover
o harmonioso desenvolvimento do seu filho menor e de se adaptarem as suas

necessidades.

O interesse superior da crianga “define-se através de uma rigorosa avalia¢do
concreta, determinada por uma perspetiva global e sistemdtica, de natureza
interdisciplinar e interinstitucional, visando a satisfacdo da permanente necessidade da
crianga de crescer harmoniosamente, em ambiente de amor, aceitacdo e bem-estar,
salvaguardando-se a continuidade das suas ligagdes afetivas estdveis”.’? Trata-se, no

fundo, de uma norma de competéncia a favor do legislador (na criagdo de normas

S0 SOTTOMAYOR, Clara. Exercicio do Poder Paternal, ob. cit., p. 74-79

5! Disponivel em www.dgsi.pt

52 GUERRA, Paulo (2005). Confianca judicial com vista a adogdo — os dificeis trilhos de uma desejada
nova vida, in Revista do Ministério Publico, n.° 104, ano 26, out-dez, p. 81
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juridicas) e do juiz (aquando da tomada de decisdes no caso concreto) e, a0 mesmo
tempo, de uma norma impositiva, na medida em que impde, tanto ao juiz, como as
demais entidades que lidam com criangas, como ainda aos proprios progenitores, o
dever de, na tomada de uma decisdo que diga respeito a crianca, terem sempre em

consideragdo o seu superior interesse.>>

O principio do superior interesse da crianga tem evoluido & medida que se tem
reconhecido, cada vez mais, os seus direitos. A constru¢do juridica dos direitos da
criangca tem-se desenvolvido ao ponto de exigir que o seu superior interesse seja

interpretado de acordo com este novo contexto,>*

ou seja, da crianga vista como
verdadeiro sujeito de direitos fundamentais. Alids, € possivel concluir que a ratificagao
da CDC deu origem a uma equivaléncia entre o conteudo do interesse superior da
crianga e os demais direitos que lhes sdo reconhecidos, sendo possivel afirmar que o
interesse superior da crianga se traduz, essencialmente, na satisfagdo dos seus direitos

fundamentais.>>

Em jeito de conclusdo e, de acordo com o Parecer n.° 8/91, de 16 de janeiro de 1992,
da Procuradoria-Geral da Republica®, “o superior interesse da crianga, surge, assim,
como uma realidade a ponderar, um objeto a prosseguir por todos quanto possam
contribuir para o seu desenvolvimento harmonioso — os pais, no seu papel primordial de
condugdo e educagdo da criancga; as instituicdes, ao assegurar a sua tutela; o Estado, ao
adotar as medidas tendentes a garantir o exercicio dos direitos previstos na Constituicao.
Constitui, pois, um principio a prevalecer, um limite a atuag¢do das entidades envolvidas

no processo de desenvolvimento da crianga, como garantia residual a sua protegao”.

33 ALEXANDRINO, José de Melo (2008). Os direitos das criancas — linhas para uma construgdo
unitaria, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 68 — Vol. I, p. 9

5 BRUNOL, Miguel Cillero, in ob. cit., p. 7

55 Ibidem, p. 14

56 Disponivel em http://www.ministeriopublico.pt/iframe/pareceres-do-conselho-consultivo-da-pgr
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6. Caso Pontes contra Portugal no TEDHY’

6.1 Breve descricao do caso

O menor P. nasceu em 14/03/2002, com sindrome de abstinéncia, devido aos
problemas de toxicodependéncia dos pais, o casal Pontes, que ja tinha sido
anteriormente assinalado pela CPCJ de Cascais, quanto aos seus trés filhos mais velhos
que estavam institucionalizados num centro de acolhimento temporario. Na altura,
devido a falta de vagas do centro de acolhimento onde se encontravam os seus irmaos, a
CPCJ propds que P. fosse acolhido numa institui¢do diferente, ao qual os progenitores
se opuseram, retirando o seu consentimento para a intervengdo. Perante esta retirada de
consentimento, a CPCJ denunciou o caso ao Ministério Publico que, juntamente com o
Tribunal de Familia e Menores de Cascais, requereu a abertura de um processo de

promogao e protecdo relativamente as quatro criangas.

Em mar¢o de 2003, por for¢a de uma melhoria das condi¢cdes dos progenitores, foi
ordenado o fim do acolhimento temporario das criangas, voltando estas ao lar familiar,
tendo o tribunal ordenado o seu acompanhamento em meio aberto. Em marco de 2004,
por forca do agravamento do ambiente familiar em que as criangas viviam, tendo os pais
adotado, de novo, uma atitude negligente com os filhos, recaindo no consumo de
drogas, o tribunal ordenou a colocacdo das criancas em instituicao. Os trés filhos mais
velhos foram colocados numa instituigdo que ficava a 13 kms de casa, enquanto P. foi
colocado numa instituicdo diferente dos irmaos, situada a 40 kms de casa. Os pais
visitavam, sempre que podiam, os filhos nas respetivas instituicdes. Os irmdos de P.
foram autorizados a passar os fins de semana a casa, o que nunca aconteceu com P., ndo

obstante os varios pedidos feitos pelos progenitores nesse sentido.

Em 16/11/2005, o Ministério Publico, juntamente com o Tribunal de Familia e
Menores de Vila Franca de Xira, requereu a institucionalizacdo de P., com vista a sua
adogdo, sendo a sentenca proferida em 28/03/2006, com a consequente inibicdo do
exercicio das responsabilidades parentais dos pais.’® Pouco tempo depois, em outubro
de 2006, considerando a melhoria significativa das condi¢des dos progenitores, a CPCJ

encerrou o processo de promocgao e prote¢cdo quanto aos irmaos de P., que regressaram

57 A decisdo integral pode ser lida no Acorddo de Estrasburgo de 10 de abril de 2012, disponivel em
http://direitoshumanos.gddc.pt
58 Art. 1978.°-A do CC
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ao lar familiar. Nao conformados com a decisdo, 0s progenitores interpuseram recurso
da decisdao do Tribunal de Vila Franca de Xira, tendo o Tribunal da Relagdo de Lisboa
anulado a sentenca daquele, voltando o processo a 1? instancia. O Tribunal de Vila
Franca de Xira profere, a 14/09/2006, uma segunda sentenga no mesmo sentido que a
primeira, da qual os progenitores interpuseram novamente recurso, tendo o Tribunal da
Relacdo de Lisboa anulado a sentenga, reenviando o processo para o Tribunal de Vila
Franca de Xira que, a 26/09/2007, ordenou a confianca de P. a institui¢do com vista a
sua adocdo. Os progenitores interpuseram, mais uma vez, recurso da sentenga € a
14/02/2008 o Tribunal da Relacdo de Lisboa proferiu acérdao de rejei¢ao, tendo o
processo subido ao Supremo Tribunal de Justica que, por acérddo de 05/10/2008,
confirmou a decisao de 1% instancia. Por sentenga de 04/03/2009, o Tribunal de Familia

e Menores de Loures decretou a adogao de P.

Os progenitores intentaram, no TEDH, uma agdo contra o Estado portugués,
alegando a violagdo, no caso concreto, do art. 8.° do CEDH, que consagra o direito ao
respeito pela vida privada e familiar, com fundamento nas decisdoes das autoridades
nacionais, no corte ao seu direito de visitar o filho e na diferen¢a de tratamento entre P.

€ 0S seus irmaos.

O TEDH entendeu que houve, de facto, uma violagao do art. 8.° do CEDH, na
medida em que a decisdo de adogdo de P. ndo teve por base motivos suficientes e
pertinentes que fossem proporcionais ao fim visado. Na fundamentagdo da sua decisao,
entendeu que existiu uma contradi¢do na avaliacdo da situacdo familiar, que deu origem
a duas decisdes contraditorias: enquanto o processo de promog¢ado e protecao dos irmaos
de P. foi encerrado e estes voltaram para casa, por se ter em conta a melhoria
significativa das condigdes dos pais, P. nunca teve a oportunidade de regressar ao lar
familiar, tendo sido institucionalizado com vista a sua ado¢do e impedido de qualquer
contacto com a sua familia bioldégica. O TEDH imputou as autoridades portuguesas a
rutura da situagdo familiar, por for¢a do corte radical imposto ao contacto entre P. e os
seus pais e por nunca terem adotado medidas que permitissem o contacto regular entre

aqueles.*

59 Ver ponto 99 do Acérdao de Estrasburgo
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6.2 Analise critica do caso

A medida de confianca a pessoa selecionada para adocdo, a familia de acolhimento
ou a instituicdo com vista a adogdo, prevista na al. g) do art. 35.° da LPCJP, consiste na
colocagao da crianga ou do jovem sob a guarda de candidato selecionado para a adogao
pelo competente organismo da seguranga social, de familia de acolhimento com vista a
futura adocdo, ou de institui¢do, também com vista a futura ado¢do.?® Esta medida ¢é da

competéncia exclusiva dos tribunais,®’

sendo aplicavel, nos termos do art. 38.°-A da
LPCJP, quando se verificar, no caso concreto, a nao existéncia ou o sério
comprometimento dos vinculos afetivos proprios da filiacao e quando se esteja perante
qualquer uma das situagdes previstas no art. 1978.°, n.° 1 do CC, sendo taxativa a sua

enumeracao.

E importante referir que, tal como estabelece o Acorddo do Tribunal da Relagdo de
Coimbra de 03/05/2006%, a ndo existéncia ou o sério comprometimento dos vinculos
afetivos da filiagdo ¢ um requisito autdbnomo comum a todas as situagdes tipificadas no
n.° 1 do art. 1978.° do CC, do qual ha que fazer prova, sendo condicdo para o
decretamento da medida de confianga judicial que se demonstre a ndo existéncia ou o
comprometimento sério dos vinculos afetivos proprios da filiagdo, mediante a
verificagdo objetiva de qualquer uma das situagdes previstas no n.° 1 do art. 1978.° do

CcC.®

Na opinidio de Maria Elisabete Ferreira®, a qual aderimos, ¢ certo que o problema de
toxicodependéncia dos progenitores consistia numa atitude negligente e omissiva para
com os filhos que, claramente, se subsume no disposto na al. d) do n° 1 do art. 1978.° do
CC, pois com a sua atitude os progenitores colocaram em perigo a seguranga, saude,
formacgao, educacao e o desenvolvimento dos filhos, especialmente no caso de P., que
nasceu com sindrome de abstinéncia por for¢a da toxicodependéncia dos pais. Contudo,
ndo foi demonstrado, in casu, que do comportamento dos progenitores resultou o
comprometimento dos vinculos afetivos proprios da filiagdo. Isto porque os factos em

que assentou a decisdo da aplicagdo da medida de confianca judicial com vista a adogao

60 Art. 38.°-A da LPCPJ

61 Art. 38.°, parte final da LPCPJ

62 Disponivel em: www.dgsi.pt

6 No mesmo sentido, RAMIAO, Tomé d’Almeida (2010). Lei de Prote¢io de Criancas e Jovens em
Perigo — Anotada e Comentada. 6* Ed., Quid Juris, p. 80-81 e GUERRA, Paulo, in ob. cit., p. 92

% FERREIRA, Maria Elisabete (2016). Violéncia Parental e Intervengdo do Estado Portugués: A questio
a luz do direito portugués, Porto: Universidade Catolica Editora p. 463
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de P., tais como a arrumagao da casa, a educagao dada aos filhos e a situagdo econdomica
dificil dos progenitores ndo sdo fundamentos suficientes para justificar a aplicacdo da

medida em causa.

Houve, no caso em apreco, uma clara violagdo do principio da proporcionalidade®,
pois, em momento algum, foram ponderadas solugdes menos radicais do que o
encaminhamento de P. para a adogao para, assim, evitar o afastamento do menor da sua
familia biologica. A separagdo definitiva e irreversivel de P. dos seus pais e dos seus
irmaos, provocando o desmembramento da familia, além de ser contraria ao principio
do interesse superior da crianga,®® violou, igualmente, o principio do primado da
continuidade das relagdes psicoldgicas profundas,®’” por forca da rutura abrupta da

relagdo de proximidade que o menor tinha tanto com os pais, como com 0s irmaos.

Os progenitores mostraram sempre preocupacdo em manter o contacto € o vinculo
afetivo com P., fazendo todos os esforcos possiveis nesse sentido, indo visita-lo, sempre
que lhes era possivel e tendo pedido, varias vezes, que o menor fosse passar os fins de
semana a casa, tal como foi permitido aos seus irmaos. Todavia, estes pedidos foram
sempre rejeitados, sendo que as decisoes das autoridades competentes criaram sempre
um obstaculo ao contacto entre os progenitores € o seu filho. Tanto no primeiro
processo de promog¢do, como no segundo, P. foi colocado num centro de acolhimento
diferente daquele onde foram colocados os seus irmdos, sendo que, no segundo
processo de promog¢do e protecdo, o centro de acolhimento onde se encontrava P. se
situava a 40 kms da residéncia dos progenitores, tornando-se dificil estes visitarem o
seu filho, por forca das suas dificuldades economicas. Queixaram-se varias vezes sobre
esta dificuldade de visitar o seu filho, devendo o Estado ter aberto um inquérito em
separado quanto a estas queixas, coisa que nunca fez, sendo, na opinido de Sajo e Pinto
de Albuquerque, nesta falha processual que assenta a responsabilidade do Estado, nos

termos do art. 8.° da CEDH.®®

Os progenitores fizeram todo os esforcos possiveis para melhorar as suas condi¢des
de vida, com vista a recuperagdo da sua familia, tendo se libertado dos problemas com a

toxicodependéncia e arranjado emprego fixo, tanto que, por forca dessa evolugdo

65 Art. 4.°, al. €) da LPCJP

%Art. 4.°, al. a) da LPCJP

7 Art. 4.°, al. g) da LPCJP

%8 Vide, Declaragdes dos juizes do TEDH, SAJO e PINTO DE ALBUQERQUE, no Acérdio de
Estrasburgo, p. 27
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positiva, o processo de promog¢do e protecdo relativamente aos trés irmados de P. foi
encerrado, tendo o tribunal entendido que os progenitores tinham as condigdes
necessarias para que as criancas pudessem voltar para casa. Contudo, esta evolugao
familiar positiva ndo parece ter sido tida em conta no ambito do processo de promogao e

protecdo de P.

E ainda importante realcar o desrespeito, no caso concreto, pelo efeito suspensivo do
recurso interposto pelos progenitores. Por um lado, por forca da privagao dos contactos
entre os progenitores e o seu filho, e, por outro lado, porque P. foi apresentado a familia
de acolhimento sem que a decisdo do recurso se tornasse definitiva no ordenamento
juridico e sem que se tivesse ponderado se a confianga judicial com vista a adogao era,

efetivamente, a melhor solucdo para o projeto de vida do menor.%’

Por tudo isto, ¢ possivel concluir que o tUnico responsavel pelo comprometimento
sério do vinculo afetivo entre P. e os seus pais ¢ o Estado portugués: por nunca permitir
que P., contrariamente aos seus irmaos, fosse passar os fins de semana a casa com 0s
progenitores; por, no ambito do segundo processo de promogdo e protecao,
institucionalizar P. num centro de acolhimento que se situava a 40 kms do lar familiar,
conhecendo a situagdo economica dificil dos progenitores, que iria, claramente,
dificultar a possibilidade de visitar o seu filho com frequéncia; por nunca ter dado
qualquer tipo de apoio aos progenitores com vista a sua recuperacgao; e, acima de tudo,
por ndo ter procurado medidas menos gravosas, que permitissem a prote¢do € o
crescimento de P. no seio da sua familia, para que pudesse manter o contacto e o

vinculo afetivo com os pais e 0s irmaos.

A intervencdo do Estado no seio da familia deverd pautar-se pelos principios
constitucionalmente consagrados e pelos principios orientadores da LPCJP, tendo como
objetivo principal a protecdo das criangas e jovens que se encontram numa situacao de
perigo e a promogao dos seus direitos fundamentais. Por isso, € necessario que a crianga
seja ouvida, que a sua opinido seja tida em conta, e que tenha uma participagao ativa ao
longo do processo, pois s6 assim serd possivel adotar a melhor solugdo para o projeto de
vida da crianca que assegure o seu superior interesse. Todavia, nos dias de hoje, a
intervencao do Estado tem-se revelado, por vezes, insuficiente e ineficaz. Por um lado,

porque ultrapassa os limites que lhe sdo impostos, acabando por se traduzir numa

% FERREIRA, Maria Elisabete, in ob. cit., p. 464-465
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verdadeira intromissdo na vida privada e familiar. Por outro lado, pelo tempo que se
demora a arranjar uma solugdo para o menor, sendo que, na maioria dos casos, quando
finalmente se toma uma decisdo, ja se passou demasiado tempo na vida da crianga’ e,
com o decurso do tempo, os lagos afetivos entre esta e os seus progenitores vao-se

quebrando, tal como aconteceu no caso em apreco.

Foi violado o principio constitucional da inseparabilidade entre pais e filhos,
consagrado no art. 36.°, n.° 6 da CRP, que se trata, no fundo, do direito dos pais a nao
serem separados dos seus filhos contra a sua vontade, sendo que, por forca do principio
da proporcionalidade, esta separagdo, sendo a medida mais gravosa, deve constituir uma
medida ultima ratio, nao podendo ser decretada quando existirem outras solugdes
menos gravosas. Os pais de P. sofreram uma grave restri¢do ao seu direito de educagao
e manuten¢do do filho, tendo sido dele separados, contra a sua vontade e sem que
existisse, efetivamente, um perigo grave para o desenvolvimento e o bem-estar do seu
filho que justificasse essa separagdo. Ademais, existiam, no caso concreto, outras
medidas menos gravosas que permitiam que P. pudesse crescer junto da sua familia
bioldgica, medidas essas que nunca foram adequadamente analisadas. Nunca foi
provado que os progenitores, com 0s seus comportamentos, puseram efetivamente em
perigo a seguranga e o bem-estar dos seus filhos. Fizeram todos os esfor¢os necessarios
para recuperar a sua familia, sendo que houve uma evolugao positiva das suas condigdes
de vida. Tanto que, pouco tempo depois de ser decretada a sentenca a aplicar a medida
de confianca judicial com vista a adogao de P., os seus irmaos voltaram para casa, tendo
o tribunal entendido que houve uma melhoria significativa das condi¢des dos
progenitores. Mais tarde, em 2008, os progenitores tiveram um quinto filho sendo que,

atualmente, vivem juntamente com os quatro filhos no lar familiar, sem P.

Resumidamente, houve, no caso Pontes Contra Portugal, uma gravissima violagao de
dois principios orientadores da interven¢do no ambito do processo de promocgdo e
protecao, a saber: o principio do superior interesse da crianga (art. 4.°, al. a) da LPCJP)

e o principio da prevaléncia da familia (art. 4.°, al. h) da LPCJP).

De acordo com o principio do superior interesse da crianca, a intervencao deve ter
prioritariamente em conta os interesses e direitos da crianca e do jovem, nomeadamente

a continuidade das suas relacdes de afeto de qualidade e significativas. O menor P. foi

70 Cfr. FONSECA, Cristina (2002). A Protecdo de Criangas ¢ Jovens: Factores de Legitimagdo e
Objectivos, in Direito Tutelar de Menores: O Sistema em Mudanga, Coimbra Editora, p. 12.
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privado, por completo, do contacto com a sua familia biologica, tendo sido bruscamente
afastado dos pais e dos irmaos, a quem era fortemente ligado, sendo que esta ligacao se
acabou por perder, ndo s6 devido as decisdes das autoridades competentes, que criaram
um grande obstidculo ao contacto entre eles, mas também pela demora de todo o
processo. A quebra dos lagos afetivos com a familia biologica ndo se fundou em
motivos legitimos, pois nunca nenhum relatério social indicou que os progenitores
pusessem em perigo a seguranca ¢ o bem-estar dos filhos. Pelo contréario, existem
relatorios da equipa de acompanhamento que relatam a felicidade de P. cada vez que
este recebia uma visita dos progenitores. Houve uma diferenca clara no tratamento da
situacdo de P. e dos seus irmdos, sendo que a estes sempre foi dada a oportunidade de
manter o contacto e as ligacdes afetivas com os progenitores, enquanto que P. foi
institucionalizado e privado, para sempre, de qualquer contacto com o0s seus pais € 0s
seus irmaos que tanto o amavam e com quem, apesar de algumas complicagdes, era
feliz. O que tornou, no nosso entendimento, a ado¢do de P. completamente contraria ao

superior interesse da crianga.

Tendo em conta que o desenvolvimento harmonioso e integral da crianga apenas sera
possivel quando esta esteja integrada num ambiente familiar estavel, com amor e
cuidados adequados, o principio da prevaléncia da familia, na sua atual redagdo do art.
4°, al. h) da LPCJP’!, estabelece que devem prevalecer as medidas que integrem a
crianca em familia, ndo tendo que se tratar, necessariamente, da sua familia biologica,
podendo tratar-se de qualquer “outra forma de integracdo familiar estavel”. Sem
prejuizo da importancia da manutencdo dos lagos afetivos entre a familia bioldgica e a
crianga para o pleno desenvolvimento desta, no nosso entendimento, o crescimento da
crianca junto a sua familia bioldgica apenas devera acontecer nos casos em que esta seja
estavel, funcional e capaz de dar a crianga todos os cuidados necessarios para o seu
bem-estar. J4 nos casos em que as disfuncionalidades da familia bioldgica a tornam
inapta para cuidar da crianga, ndo sendo possivel a sua recuperacdo, deverdo ser
tomadas todas as medidas que permitam a integracdo da crianga numa nova familia,
nomeadamente através da adocdo. Existem, no entanto, casos em que a familia
biologica apresenta determinadas perturbagdes, mas em que existe a possibilidade de

recuperar a sua estabilidade, sendo que, nestes casos, este principio impde ao Estado um

I Anteriormente as alterag3es feitas a LPCPJ, este principio estabelecia que a intervengdo no ambito do
processo de promogdo e protegdo deveria dar prevaléncia as medidas que permitissem a integragdo da
crianga na sua familia (biologica).
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dever de apoiar a familia para que esta possa reencontrar o seu equilibrio, visando a
protecdo da crianca junto a sua familia. Assim, o Estado deverd dar todo o apoio
necessario a familia bioldgica para que esta possa ultrapassar as suas dificuldades.
Apenas em ultima instancia, quando nao seja possivel a recuperagdo da familia
bioldgica em tempo util para a crianga, ¢ que esta deverd ser daquela separada, sendo

integrada num novo ambiente familiar.”

No caso concreto, o principio da prevaléncia da familia foi claramente violado. Em
primeiro lugar, porque em ambos os processos de promocdo e prote¢do, P. foi
institucionalizado num centro de acolhimento diferente daquele em que se encontravam
os seus irmaos, sendo que deveriam ter permanecido sempre todos juntos, por forca da
ligagdo afetiva que os unia. Em segundo lugar, porque, tendo em conta o dever de
protecdo dos progenitores na “realizacdo da sua insubstituivel a¢do em relacdo aos
filhos”, imposto pelo art. 68.°, n.° 1 da CRP, e o primado da familia biologica, compete
ao Estado e a sociedade dar apoio as familias disfuncionais, nomeadamente nos casos
em que se vislumbra a possibilidade da sua recuperacdo. O menor P. foi separado da sua
familia biologica, sem que existisse, efetivamente, uma situagdo de perigo que
justificasse essa separacdo e havendo a possibilidade de recuperagdo da sua familia,
tanto que os seus irmaos acabaram, mais tarde, por voltar para casa, precisamente pelos

progenitores terem alcangado, no entendimento do Tribunal, essa recuperacao.

Outra questao relevante a abordar ¢ a irreversibilidade da adogdo. Nos termos do art.
1989.° do CC, a adogdo ¢ irreversivel no ordenamento juridico portugués. Visando a
criacdo de uma relagdo (entre o adotante e o adotando) idéntica a relacdo de filiagcdo
natural, a inquebrantabilidade do vinculo adotivo € necessario para que os adotantes
possam investir todos os seus afetos no adotando, visando a integracdo deste na sua
familia.”® Trata-se de uma situagdo juridica complexa, estando em jogo varios
interesses, nomeadamente, os da crianca, os dos pais biologicos e os dos adotantes,
sendo, na maioria dos casos, dificil atingir um justo equilibrio entre todos eles. Nestes

casos, o principio do superior interesse da crianga, privada do seu ambiente familiar

2 Neste sentido, BORGES, Beatriz Marques (2011). Protecdo das Criancas e Jovens em Perigo —
Comentdrios e Anotagées a Lei 1 de setembro, 2* Ed., Coimbra: Almedina, p. 55, RAMIAO, Tomé
d’Almeida, in ob. cit., p. 38-39, Acordao do Tribunal da Relagdo de Evora de 06-12-2007, disponivel em
www.dgsi.pt

3 Cfr. OLIVEIRA, Guilherme de (2017). Adogdo e Apadrinhamento Civil, disponivel em
http://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/ Adoc%CC%A7a%CC%830-e-Apadrinhamento-civil-

2017.pdf, p. 47-48

44


http://www.dgsi.pt/
http://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/Adoc%CC%A7a%CC%83o-e-Apadrinhamento-civil-2017.pdf
http://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/Adoc%CC%A7a%CC%83o-e-Apadrinhamento-civil-2017.pdf

normal, independentemente de qual tenha sido o motivo, devera constituir uma
preocupacdo fundamental. No entendimento de Guilherme de Oliveira’, com o qual
concordamos, o problema ¢ saber a que corresponde esse superior interesse: a
integragdo da crianga num novo meio familiar que permita o seu desenvolvimento
integral e o seu bem-estar, separando-a definitivamente da sua familia bioldgica ou
permanecer com esta, salvaguardando, assim, o vinculo afetivo que os une, o que, na

maioria dos casos, apenas serd possivel com o apoio necessario por parte do Estado?

Poderd aqui surgir uma davida pertinente: sera que existem situagdes em que se
justifica a reversibilidade da adogdo? No nosso entendimento, o caso em analise ¢ um
perfeito exemplo de uma dessas situagdes. Ora, de acordo com o principio da
prevaléncia da familia, a adogdo s6 deverd ter lugar nos casos em que a familia
bioldgica ndo assegurar, de forma adequada, o afeto e os cuidados necessarios ao bem-
estar da crianga, colocando-a numa situa¢do de perigo, sem que seja previsivel a sua
recuperagdo. No caso concreto, P. tinha uma forte ligacdo afetiva com os progenitores,
sendo que estes sempre acompanharam os seus filhos, assegurando-lhes os cuidados
afetivos necessarios ao seu pleno desenvolvimento. E verdade que tinham, na altura,
alguns problemas que derivavam, essencialmente da toxicodependéncia e da sua
situacdo econOdmica carecida, mas nunca com estes problemas colocaram em perigo a
seguranca ou a vida dos seus filhos, que sempre tentaram proteger e cuidar. No caso de
P. parece que se ignorou, por completo, a possibilidade de esta familia reencontrar o seu
equilibrio que, alias, mais tarde, viria a conseguir, o que fez com que os trés irmaos de

P. voltassem para casa, como anteriormente referido.

Além disso, na ponderagdo do superior interesse da crianga, ndo se pode esquecer o
direito que esta tem de crescer no seio da sua familia bioldgica com a qual tenha uma
forte ligacdo afetiva. Assim, embora os pais bioldgicos estejam a passar por
determinadas dificuldades que possam vir a afetar o cumprimento dos seus deveres
fundamentais para com os filhos, isto ndo justifica, sem mais nem menos, a separagao
entre eles, especialmente nos casos em que os problemas dos progenitores podem ser
ultrapassados e em que exista entre a crianga € os seus pais uma relagdo afetiva
positiva.”” No caso concreto, P. foi afastado, definitivamente, da sua familia bioldgica,

com quem tinha um vinculo afetivo forte, que sempre tratou bem dele e onde era feliz,

" Ibidem, p. 13
7> Neste sentido, Acérddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 06-12-2007, disponivel em

www.dgsi.pt
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sem que houvesse uma avaliacdo da situa¢do familiar que permitisse concluir pela
impossibilidade da recuperacdo dos progenitores. Penso que ndo foi feita uma
ponderacdao adequada das circunstancias especificas da situacdo familiar, pois, embora
os progenitores de P. apresentassem alguma instabilidade no exercicio da sua fungao
parental, a verdade ¢ que o menor era fortemente ligado tanto aos seus pais, como aos
seus irmdos, com quem tinha relagdes psicoldgicas profundas, essenciais para o seu
processo de desenvolvimento, acabando por ter sofrido uma rutura radical nas mesmas,

0 que certamente o ira marcar para o resto da sua vida.

No fundo, a questdo ¢ a seguinte: Qual o critério utilizado para determinar que estes
pais tinham capacidades para cuidar dos trés filhos mais velhos, mas ndo de P.? O que

garante que P. serd mais feliz na nova familia na qual foi integrado?

7. Conclusao

A crianga ¢ hoje vista como um verdadeiro sujeito de direitos, dotado de autonomia e
independéncia. No entanto, da sua inexperiéncia de vida e incapacidade de subsistir por
si propria, decorre um estado de especial vulnerabilidade da crianga, estado esse que
justifica a titularidade das responsabilidades parentais pelos progenitores. Estes sdo os
primeiros suportes vinculativos dos filhos, devendo ser capazes de lhe assegurar, desde
os primeiros tempos de vida, confianga na sua disponibilidade, ou seja, no seu suporte
face a situacdes desconhecidas,’® protegendo-os e proporcionando-lhes os cuidados
especificos de que carecem. Apenas nestes casos sera possivel o pleno desenvolvimento

e 0 bem-estar dos filhos.

Nos casos em que os pais ndo tenham capacidades e/ou condi¢des para cumprirem os
seus deveres fundamentais para com os filhos, resultando desse incumprimento um
perigo grave para estes ultimos, a Constitui¢do, na sua preocupacdo fundamental de
propiciar as criangas um ambiente familiar estavel junto aos seus progenitores,
estabelece uma preferéncia pelas medidas de promocgao e protecdo menos intrusivas na
familia. Constituindo esta um elemento fundamental para a realizacao pessoal e o bem-

estar dos seus membros, especialmente das criangas, deve-se optar primeiramente pelas

76 ALARCAO, Madalena (2008). Incumprimento da parentalidade, comprometimento os vinculos
afetivos proprios da filiagdo e adogdo, in Revista do Ministério Publico, n.° 116, ano 29, out-dez, p. 122
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medidas que permitam a familia bioldgica receber a protecdo e o apoio necessarios para
poder desempenhar as suas funcdes. Assim, deve ser dada primazia as medidas a
executar no meio natural de vida, que pretendem trabalhar a familia no seu conjunto, em
detrimento das medidas de colocagdo, relembrando o Tribunal Constitucional, no
Acérdio n.° 181/97”7 que “as medidas que possam conflituar com o direito a vida
familiar tém de ser justificadas por necessidades sociais imperiosas e, além do mais,

proporcionadas aos fins legitimos prosseguidos”.

E necessario que os magistrados dos Tribunais de Familia e Menores, além de terem
uma maior sensibilidade no que toca ao equilibrio emocional das criangas e ao seu bem-
estar, tenham, igualmente, conhecimento dos instrumentos juridicos internacionais e
nacionais que consagram os direitos das criangas, para que possam adquirir competéncia
efetiva para a promogao e defesa desses direitos. S assim ¢ que se podera evitar que as
criangas sejam abruptamente afastadas das pessoas com as quais tém ligacdes afetivas
positivas e consolidadas, nomeadamente os seus pais € os seus irmaos. E s6 assim € que
se atingird uma verdadeira harmonizac¢do entre os direitos dos pais, enquanto titulares
das responsabilidades parentais, na sua tarefa de cuidarem e protegerem os seus filhos, e
os direitos das criangas, nomeadamente o seu direito de protecdo contra qualquer perigo
que ameace 0 seu bem-estar e desenvolvimento integral. O maior desafio neste contexto
serd, sem duvida, encontrar um critério que permita um equilibrio entre estes direitos
que, em varias situacdes, entram em conflito. No nosso entendimento, ¢ necessario ter
primordialmente em conta, enquanto critério orientador em todas as questoes que digam
respeito a criangas, o principio do superior interesse da crianca. Para o efeito deve ser
analisada a situagdo especifica e individual de cada crianga, nomeadamente, a sua
personalidade, as suas necessidades e o ambiente familiar em que encontra inserida. E
necessario verificar, em cada caso, se existe verdadeiramente um perigo para o bem-
estar da crianca, analisando, cuidadosamente, qual serd a melhor solu¢do para o seu
projeto de vida, assegurando, tanto quanto possivel, a continuidade das suas relagdes

afetivas profundas.

77 Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt
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