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Resumo: A presente dissertacao de mestrado pretende analisar como ¢ que, ao abrigo da
Lei de Prote¢ao de Criangas e Jovens em Perigo, os principios do superior interesse da
crianca e da prevaléncia da familia sdo articulados, mediante a atuagdo das comissdes de
protecao e dos tribunais. Em colisdao podem estar o direito da crianga a satisfagao das suas
necessidades, sendo uma delas a eliminagao da situagao de perigo, que consecutivamente
lhe permita viver harmoniosamente, junto de uma familia e o direito dos progenitores a
educacdo e manutencao dos filhos. Pretende-se, portanto, saber se a intervengao estadual
¢ realizada através de uma adequada ponderagdo dos interesses em causa ou, se pelo

contrario, excede ou fica aquém dos requisitos de admissibilidade postulados.

Palavras-chave: direitos da crianca; prevaléncia da familia; prote¢do do Estado;

responsabilidades parentais; superior interesse da crianca.

Abstract: The present master’s dissertation aims to analyze, under the Law for the
Protection of Children and Young People in Danger, how are the principles of the best
interest of the child and the prevalence of family articulated, through the actions of the
protection commissions and courts. In conflict may be the child’s right to the satisfaction
of their needs, one of which is the elimination of the dangerous situation, which allows
them to subsequently live harmoniously, within a family, and the parent’s right to
education and maintenance of their children. The aim, therefore, is to know whether the
state intervention is carried out through an adequate balancing of the interests in question
or whether, on the contrary, it exceeds or falls short of the postulated admissibility

requirements.

Keywords: best interest of the child; child and youth promotion and protection system;

parental responsibilities; prevalence of family; rights of the child.
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Introducio

A entrada em vigor da Lei de Protecdo das Criangas e Jovens em Perigo (LPCJP) de
1999 constituiu uma nova forma de pensar a intervengao junto das criangas € jovens em
perigo. A Lei parte do reconhecimento da crianga enquanto sujeito de direitos e como ser
autonomo, sendo o objetivo primacial a remog¢ao da situacao de perigo que a fragiliza,
para que esta, em regra, possa retornar a familia. Os intervenientes corresponsabilizados
sdo o Estado, a sociedade e os progenitores. Para remover o perigo, na maioria das
situagdes serd necessario restringir os direitos fundamentais dos progenitores, sem se
pretender a rutura entre pais biologicos e filhos. O que se visa ¢ que estes exercam as suas
responsabilidades parentais, de forma a permitir o desenvolvimento sdo, equilibrado e
harmonioso da crianca.

Na presente dissertacdo, pretendemos referir-nos a alguns aspetos gerais do regime de
promogao e prote¢do vigente, aproveitando para tecer algumas criticas e apontar algumas
duvidas acerca do mesmo. De seguida, procuraremos compreender de que forma ¢
possivel a articulagao entre os principios da prevaléncia da familia e do superior interesse
da crianga, no ambito da aplica¢ao da LPCJP.

No primeiro capitulo, procuramos desenvolver algumas nog¢des introdutérias, acerca
da crianca e da familia, para em seguida nos debrugarmos, no segundo capitulo, sobre o
regime da LPCJP. No terceiro capitulo, focaremos a nossa aten¢do nas medidas de
promogao e protecdo, para, no ultimo capitulo, explorarmos o problema da harmonizagao
entre os principios da prevaléncia da familia e do superior interesse da crianca, no dmbito

dos processos de promogao e protegao.

1. A familia e a crianca: aspetos introdutorios

1.1. O conceito juridico e socioldgico de familia

O presente estudo diz respeito a protecdo juridica da crianca, enquanto sujeito de
direitos e titular de direitos fundamentais, sendo que esta se insere necessariamente na
realidade juridico-familiar. Em ordem a concentrarmo-nos no estudo juridico da crianga,
focando a nossa aten¢@o na LPCJP, julga-se necessario esclarecer o conceito de familia,
em termos juridicos e em termos antropoldgicos e socioculturais'.

A familia ¢ “uma institui¢do inserida no tempo e no espaco”, o que conduz

naturalmente a que seja representada de variadas maneiras nas familias de cada época,

! XAVIER, 2010, p. 364.



produzindo-se mudangas na ordenagdo juridica das relagdes familiares. A familia é,
portanto, uma “realidade natural e juridica’?.

O Codigo Civil (CC) de 1966 nao define a relagdo familiar, o que acaba por ser um
“sinal da dificuldade do recorte da propria institui¢do™>. J4 quando falamos na familia
como realidade social, estamos a referir-nos a “pequena familia” (ou “familia nuclear”),
emergente nas modernas sociedades industriais € que ¢ constituida, em regra, pelos
conjuges e filhos menores*. A familia, nesta vertente, “preexiste ao direito positivado nas
leis” e revela-se de extrema importancia para o ser humano, sendo que € no seio da familia

que socializam os membros da sociedade’.

1.2. A crian¢a sujeito de direitos: os instrumentos internacionais relevantes em
matéria de direitos da crianca

Nos termos do art. 1.° da Convengdo sobre os Direitos da Crianca (CDC) de 1989,
entende-se por crianga “todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei
que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo”. A infancia é definida “como uma
fase da vida do ser humano que dura até aos 18 anos”, entendendo-se que até este marco
etario as pessoas se encontram em formacado, estando frageis e dependentes fisica e
emocionalmente®. Assim, as criancas requerem a devida protecdo pela sociedade, pelo
Estado e, em primeiro lugar (em regra), pelos pais’.

Ao adotar o entendimento da crianga enquanto sujeito de direitos, estamos a partir de
uma consideracdo da mesma como um “‘sujeito activo, com uma autonomia progressiva
no exercicio dos seus direitos em fun¢ao da sua idade, maturidade e desenvolvimento das
suas capacidades®, compreensdo esta que s6 foi possivel, em primeira linha, gracas a
uma série de instrumentos do direito internacional.

Com a adocdo da CDC pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, no ano de 1989,
assiste-se a efetiva consagragdo da crianga enquanto sujeito “com personalidade propria,
com autonomia crescente ¢ capacidade para exprimir opinides, partilhar decisdes e

299

influenciar processos”™. A CDC revela-se verdadeiramente inovadora na historia da

2 XAVIER, 2010, pp. 364-365.

3 PINHEIRO, 2023, p. 13.

4 COELHO & OLIVEIRA, 2016, p. 36 € pp. 118-119.

5 XAVIER, 2010, p. 364.

® SOTTOMAYOR, 2014, p. 34.

7 SOTTOMAYOR, 2014, pp. 34-35 e DIAS, 2008, pp. 92-93.
8 Dias, 2008, p. 93.

9 PAIs, 2019, p. 122.
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infancia'®, sendo considerada como o instrumento internacional “mais recente e mais
completo” no que concerne aos direitos da crianga'’.

No predmbulo, reconhece-se que ¢ no seio da familia que a crianca se desenvolve,
entendendo-se para este efeito a familia como “elemento natural e fundamental da
sociedade e meio natural para o crescimento ¢ bem-estar de todos os seus membros”.
Além disso, a crianga, definida no art. 1.°, surge agora “sobre uma dupla perspectiva’: “a
crianga como titular de direitos e liberdades fundamentais, e a crianga como ser humano
necessitado de uma protecgao especial que assegure o desenvolvimento harmonioso da
sua personalidade”!?.

A CDC também “reveste um relevo decisivo enquanto instrumento interpretativo das
disposi¢des da nossa Constituicdo e da lei ordinaria que consagram direitos da crianga”!3,
uma vez que foi através deste instrumento que se reconheceu “a indivisibilidade dos
direitos humanos, inerentes a dignidade e personalidade individual e determinantes da
responsabilidade do Estado para a sua protecio efetiva”!*.

A CDC parte de quatro orientagdes, sendo estas a “participagdo das criangas nos
processos que lhes digam respeito, a proteccdo (...) contra todas as formas de
discriminacdo, negligéncia ou exploracdo, a prevencdo de situagdes de perigo” e a
“prestacdo de condi¢des de satisfagio das necessidades bésicas” destas'>.

Este diploma consagra uma série de principios: o principio da nao discriminagdo, do
interesse superior da crianga, do direito a vida, sobrevivéncia e desenvolvimento e do
respeito pelas opinides da mesma (arts. 2.°, 3.%, 6.° e 12.°), principios estes entendidos
como cruciais de modo a garantir a aplicagdo e a interpretacdo da CDC, bem como a
concretizagio pratica pelos Estados Partes!'®.

Em relagdo aos direitos previstos na CDC, estes sdo “direitos extra-constitucionais,

»17

com a mesma forga dos direitos, liberdades e garantias previstos na Constituicdo”"’,

conforme os arts. 16.° e ss. Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP). Encontram-se

10 BOLIEIRO & GUERRA, 2014, pp. 14-15.
" MARTINS, 2008, p. 32.

12 D1As, 2008, p. 94.

13 BOLIEIRO & GUERRA, 2014, p. 17.

14 PAIS, 2019, p. 122.

15 MARTINS, 2008, p. 32.

16 MARTINS, 2008, p. 33.

17 SOTTOMAYOR, 2014, p. 53.
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subdivididos em trés categorias'®: (i) direitos de provisio; (ii) direitos de prote¢io; e, por

fim, (iii) direitos de participagio'’.

1.3. A familia e a crianca na Constituicao
Através da CRP de 1976, consolida-se na ordem juridica interna a concegao da crianca

”20 " reconhecendo-se

como “ser em desenvolvimento, titular de direitos fundamentais
assim o respeito que a crian¢a merece na familia. Este reconhecimento s6 foi possivel
através da “rejeicdo do autoritarismo nas relagdes familiares”, pela “aceitagcdo da crianca
como sujeito de direitos”, atendendo ao critério do seu superior interesse nas decisoes que
lhe dizem respeito, pela “valorizagao dos cuidados” que devem ser prestados as criangas,
ndo esquecendo a forma como as responsabilidades parentais sio desempenhadas?!.

Sendo as criangas titulares de direitos fundamentais, aplicam-se a estas as normas
consagradas na CRP correspondentes aos direitos, liberdades e garantias e aos direitos
econdmicos, sociais e culturais, pelo que naturalmente as criancas t€ém direito a vida, a
liberdade, integridade pessoal e ao livre desenvolvimento®?, como resulta dos arts. 24.°,
25.°¢ 26.° CRP.

O art. 67.° da CRP, inserido na categoria dos direitos e deveres econdmicos, sociais e
culturais, “reveste caracter essencialmente pragmatico”?. Este artigo consagra a tutela
constitucional da familia. A CRP ndo define o que se entende por familia, mas reconhece-
a enquanto “célula fundamental da sociedade”, ou seja, como o lugar em que o ser
humano se realiza e desenvolve?*. Apesar de ndo se extrair uma definicio de familia da
CRP, conclui-se que a Constituicdo contém uma ideia sobre a mesma, atendendo ao seu
papel e relevancia, ndo sendo indiferente, em termos constitucionais, a forma como a
familia “se realiza na ordem juridica e social concreta”?.

No art. 67.° n°l, reconhece-se a familia “um direito a protecdo da sociedade e do
Estado”, pois esta tem uma “identidade propria que deve ser respeitada” por aqueles.

r

Assim, a “institui¢do familiar ¢ objecto de uma garantia institucional que vincula o

2926

legislador™®, pelo que este reconhece, no texto constitucional, a impossibilidade de

¥ SOTTOMAYOR, ibidem.

19 Para mais desenvolvimentos, cfr. BOLIEIRO & GUERRA, 2014, p. 17.
20 SOTTOMAYOR, 2014, p. 33.

21 X AVIER, 2008, p. 63.

22 SOTTOMAYOR, 2014, p. 45.

23 COELHO & OLIVEIRA, 2016, p. 155.

24 X AVIER, 2008, p. 77.

23 XAVIER, 2010, p. 370.

26 XAVIER, 2003, p. 155.
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dissociar o harmonioso desenvolvimento do individuo das relacdes familiares®’. Deve o
Estado realizar varias agdes, nos termos do n.°2, para proteger a familia, nomeadamente
a constante da al. ¢), que se refere ao dever cooperagdo (e ndo substituicdo) do Estado
com os pais na educagio os filhos (que se conexiona com o art. 36.° n°5 CRP)?.

O art. 36.° da CRP, por sua vez, ocupa-se duplamente da “dimensdo individual-
subjetiva dos direitos dos membros da familia” (onde inserimos o direito de constituir
familia e o de contrair casamento) e da “dimensdo da liberdade”, relevante para a familia
como um todo?’. Mas, note-se que este preceito “ndo pode ser s visto do prisma dos
direitos fundamentais”, pois também “integra normas de garantia institucional”, ou seja,
ainda que o direito a constituir familia seja um direito individual, “a Familia também
interessa a comunidade”. Conclui-se entdo que “a tutela constitucional da Familia (...)
ndo se esgota assim na tutela da liberdade e autonomia individual dos seus membros,
envolvendo também a tutela da sua dimensdo institucional”*’.

Os n.°5 e 6 do art. 36.° incidem concretamente na relagao entre pais e filhos, prevendo-
se no n.°5 que os pais tém o direito e o dever de educa¢dao e manutencdo dos filhos, ou
seja, com isto, o legislador constitucional refere-se a dois dos poderes-deveres que os pais
detém, a titulo de responsabilidades parentais. Estes devem ser compreendidos “em

931

intima conex@0’”", sendo complementares, cabendo, portanto, aos pais prover ao sustento

dos filhos, “durante a menoridade ou enquanto ndao for exigivel a estes que se

732 A primeira parte do

autossustentem”, bem como “velar pela sua seguranca e saude
n.°6 consagra o principio da inseparabilidade dos filhos dos seus progenitores,
ressalvando-se, na segunda parte do preceito, as hipoteses em que se admite a separagao:
havendo incumprimento dos pais dos seus deveres perante os filhos ou a colocagdao em
perigo do interesse destes tltimos e sempre mediante decisdo judicial®>.

O ponto central destes dois nimeros do art. 36.° é precisamente o interesse do filho,
que em ultima hipotese pode levar a separagdo prevista no n.°6, devendo entdo tais
medidas restritivas dos direitos-deveres dos progenitores ser temperadas pelo principio

da proporcionalidade®, ou seja, a restricio efetuada deve ser excecional, adequada e

27 MEDEIROS, 2017, p. 981.

28 MEDEIROS, 2017, p. 985.

2 MEDEIROS, 2017a, p. 585.

30 XAVIER, 2016, pp. 156-157.

31 CAMPOS & CAMPOS, 2018, p. 103.
32 MEDEIROS, 2017a, p. 603.

33 MEDEIROS, 2017a, p. 604.

34 BOLIEIRO & GUERRA, 2014, p. 27.
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proporcional, limitando-se apenas ao necessario para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos, conforme resulta do art. 18.° n°2 CRP.

Ainda digno de mencao, o art. 69.° n°l CRP que “atribui (...) as criancas um direito a
prote¢do da sociedade e do Estado, com vista ao seu desenvolvimento integral”,
impondo-se ao Estado o dever de proteger os interesses dos filhos e os direitos
fundamentais destes*®. Em fim de linha, a intervencdo estatal concretiza-se, em regra,
numa “restri¢do de direitos fundamentais dos pais” (conforme os n.° 5 e 6 do art. 36.°)*’.
O n.°1 prevé ainda a protecao da crianga contra o exercicio abusivo da autoridade na
familia, o que nos obriga a ter em conta quer as normas relativas a limitagcdo e inibi¢ao

das responsabilidades parentais (arts. 1915.° ¢ 1918.° CC), quer as disposi¢des integrantes

do sistema de protecdo de criangas e jovens em perigo>®.

1.4. As responsabilidades parentais: finalidades, conteudo e exercicio

As responsabilidades parentais sao um dos efeitos da relagao entre pais e filhos, sendo
as relagdes entre estes sujeitos designadas relagdes juridicas de parentesco, € mais
concretamente, de filiagdo*®. Consistem as responsabilidades parentais no “complexo de
poderes-deveres atribuidos e impostos pela lei a ambos os progenitores”, de modo a
prover a todos os aspetos relacionados com o menor*’. Conforme dispde o art. 1877.° CC,
as responsabilidades duram até a maioridade ou emancipag¢ao do filho.

Retomando o art. 1878.° CC, prevé o seu n.°1 que “compete aos pais, no interesse dos
filhos, velar pela seguranca e satide destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educagao,
representa-los, ainda que nascituros, e administrar os seus bens”. O n.°2 estabelece o
dever dos filhos obedecerem aos pais, dever este que ¢ fundamental para que os pais
possam apoiar a vida dos menores*! e que nio deve ser confundido com uma “completa
submissdo dos filhos aos pais™*?, tendo aqueles direito a pronunciarem-se € a organizar a
sua propria vida autonomamente, conforme a sua maturidade (n.°2 in fine).

Em relagdo as finalidades deste instituto, os filhos durante a menoridade encontram-

se num estado que ndo lhes permite prover, por si sO, “as suas necessidades mais

35 COELHO & OLIVEIRA, 2016, p. 156.

36 MEDEIROS, 2017a, p. 604.

37 BOLIEIRO & GUERRA, 2014, p. 25. Noutras situa¢des, esta intervengdo podera decorrer da restrigao
de outros direitos fundamentais da crianga, como € o caso da intervengao tutelar educativa.

38 COELHO & OLIVEIRA, 2016, p. 150.

39 FERREIRA, 2016, pp. 39-40.

40 MARTINS, 2008, p. 36.

41 OLIVEIRA, 2021, p. 581.

42 MARTINS, 2008a, p. 177.
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9943

basicas™*, necessitando do apoio dos progenitores, através da “prestacao de cuidados

materiais, morais e psiquicos”™*.

Note-se que a relagdo entre pais e filhos ndo exige apenas a prestacdo destes cuidados,
sendo necessario de igual modo a proximidade, a comunicagdo e o “afeto”, que segundo
RITA LOBO XAVIER ndo pode ser visto como um plus, mas sim como “um ambiente” ou
uma «“forma” de prestar todos aqueles cuidados”»*’. Entende-se pacificamente que quem
deve desempenhar esse papel de cuidado em relagdo ao menor ¢ a familia, mais
concretamente os pais, que sio os “primeiros garantes naturais” dos direitos dos filhos*S.

ROSA MARTINS distingue duas finalidades essenciais: (i) uma finalidade de protegao,
devendo os pais “proteger a integridade fisica e moral do filho” (art. 1878.° n°1 CC); e
(i1) uma de promoc¢do de autonomia, ou seja, devem os pais orientar 0 menor para a sua
autonomia e independéncia (n.°2 do art. referido)*’.

Estas finalidades complementam-se entre si e tornam evidente que as
responsabilidades parentais sio uma “missio evolutiva™*®. Com isto quer-se dizer que ao
longo do crescimento do filho, este “vai adquirindo as faculdades (fisicas, intelectuais,

morais e emocionais) que lhe permitem “reger a sua pessoa”*’

, 0 que conduz a que o papel
dos pais decresca a medida que o menor ganhe maturidade®®. Assim, as responsabilidades
parentais vao-se sucessivamente transformando e evoluindo mediante a idade do menor,
sendo portanto um instituto dotado de um “elevado grau de elasticidade’!.

No entendimento de ARMANDO LEANDRO, podemos atribuir as responsabilidades
parentais as seguintes caracteristicas: (i) sdo irrenunciaveis (art. 1882.°); (ii) o exercicio
pelos titulares encontra-se “sujeito ao controlo judiciario”; (ii1) consistem num “poder de
proteccao”, sendo as prerrogativas conferidas aos titulares contrapartida dos deveres e da
responsabilidade a que estes estdo sujeitos; e (iv) trata-se de uma figura “de ordem
publica”, dado que “constitui uma das bases da familia e respeita ao estado das pessoas™>.

Acrescente-se que s3o também intransmissiveis (inter vivos e mortis causa)™.

43 MARTINS, 2008, p. 36.

4 MARTINS, 2008a, p. 178.

45 XAVIER, 2008a, p. 19 € XAVIER, 2014, p. 669.
46 XAVIER, 2014, p. 671.

47 MARTINS, 2008, p. 37.

48 MARTINS, 2008a, p. 184.

49 MARTINS, 2008a, pp. 180-181.
S0 OLIVEIRA, 2021, p. 580.

Sl MARTINS, 2008a, p. 181.

52 LEANDRO, 1986, p. 123.

33 MARTINS, 2008a, p. 192.
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Em relagdo ao conteudo das responsabilidades parentais, partindo do art. 1878.° n°l
CC, podemos distinguir dois planos: o plano relativo a pessoa do filho e o plano que diz
respeito aos bens deste> (o plano patrimonial, em que se destacam os poderes-deveres de
representacao ¢ administracdo dos bens, conforme os arts. 1881.° ¢ 1888.° e ss. CC).
Assim, compete aos pais desempenhar uma série de “cuidados quotidianos a ter com a
saude, a seguranca e a educagao da crianca”, sendo entdo o “conceito de cuidado (...) o
centro da relagdo entre pais e filhos™>.

No plano pessoal, surge o poder-dever de guarda, que num sentido amplo, abarca “os
poderes-deveres de dire¢ao, educacao e vigilancia dos filhos”, € num sentido restrito,
traduz-se no direito de “fixar a residéncia da crianga” e de exigir a permanéncia da mesma
naquela, conforme o art. 1887.° CC. Ao abrigo deste poder-dever, também compete aos
progenitores vigiar a pessoa do menor e, ainda, “velar pela sua seguranga e saude e prover
a0 seu sustento” (arts. 36.° n°5 CRP e 1878.° n°l CC)*°.

Ainda no ambito do plano pessoal, surge também o poder-dever de educagdo, sendo
os pais os titulares do direito e dever de educagao dos filhos (arts. 36.° n°5S CRP e 1885.°
CC). Ao abrigo deste direito-dever, tém os pais que, nos termos do art. 1885.°, promover
o desenvolvimento fisico, intelectual ¢ moral dos filhos, na medida das suas
possibilidades e proporcionar-lhes adequada instrugdo geral e profissional,
correspondente as aptidoes e inclinagdes de cada um, segundo as suas possibilidades.

Assim, estdo incluidos neste direito-dever: “o direito de escolher e dirigir a educagado
escolar, a instrugdo profissional, a formagao fisica, civica e moral” e “o direito de decidir
sobre a educac¢do religiosa dos filhos menores de 16 anos”, correspondendo, entdo, a
funcio educativa ao “centro de gravidade das responsabilidades parentais”®’. Discute-se
se o direito de corregdo estd incluido no poder-dever referido’®.

Em relacdo ao exercicio das responsabilidades parentais, desde a Lei n.° 61/2008 de
31/10 que a regra ¢ a de que o exercicio das responsabilidades ¢ comum, pertencente a
ambos os pais>®. O exercicio serd comum, “independentemente do tipo de unido/relagio
anterior entre os progenitores (casamento, unido de facto ou auséncia de relagdo)”,

conforme os arts. 1901.°n°1, 1906.°n°1, 1911.° ¢ 1912.° CC®.

54 MARTINS, 2008a, p. 194.

35 SOTTOMAYOR, 2022, p. 30.

56 FERREIRA, 2016, pp. 50-51.

57 FERREIRA, 2016, p. 51.

58 Para mais desenvolvimentos, cft. FERREIRA, 2016, pp. 215 ¢ ss..
9 PINHEIRO, 2023, p. 308.

60 CAMPOS & CAMPOS, 2018, p. 415.
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Se os pais estao divorciados, separados ou deixaram de viver em unido de facto, nos
termos dos arts. 1906.° n°1 e 3 e 1911.° n°2, “havera exercicio conjunto mitigado das
responsabilidades parentais”, ou seja, nos atos da vida corrente, cumpre ao progenitor que
reside com o menor tomar as decisdes e nas questdes de particular importancia, decidem
ambos®!.

Por fim, neste capitulo, cumpre-nos atender aos casos de inibigao (arts. 1913.°¢ 1915.°)
e limitagdo ao exercicio das responsabilidades parentais (art. 1918.° e ss.) consagrados na
lei civil.

Estaremos perante uma situagao de inibicdo quando “um ou dois progenitores estdo
impedidos de exercer as responsabilidades parentais, apesar de serem detentores das

162

mesmas”, podendo a inibi¢do ser de pleno direito ou judicial®. Por sua vez, configura

uma situagdo de limitagao do exercicio das responsabilidades parentais quando, nao sendo

caso de inibicdo, “haja perigo para a pessoa ou para o patriménio do filho”®

, Ou seja,
estando em causa a seguranca, a saude, a formacao moral ou educa¢do do menor, podera
o tribunal a requerimento do Ministério Publico (MP) ou de qualquer das pessoas
constantes do art. 1915.° n°1, decretar as providéncias que considere adequadas, nos

termos dos arts. 1918.° e 1920.° CC.

2. A LPCJP como instrumento de protecdo da crianca em perigo

Anteriormente a LPCJP (Lein.° 147/99, de 01/09) e na vigéncia do modelo consagrado
pela reforma da Organizagdo Tutelar de Menores (OTM) de 1962%, o sistema tutelar de
menores era caracterizado como sendo paternalista e monolitico, alheado dos direitos
fundamentais das criancas e dos seus progenitores®’.

Mas este entendimento surge também por forca do tratamento idéntico que era
concedido no diploma anterior a dois tipos de sujeitos, que hoje sdo pacificamente
encarados como distintos: o jovem delinquente e a crianga em perigo®. Compreendia-se,
entdo, no mesmo diploma os adolescentes infratores e as criancgas que corriam o risco de
se inserirem na mesma situacdo, justamente pelo facto de estarem em perigo ou

desamparadas®’.

1 PINHEIRO, 2023, pp. 309-310.

2 BOLIEIRO & GUERRA, 2014, p. 303. Cfr. arts. 1913.°a 1916.° CC.
6 PINHEIRO, 2023, pp. 338-339.

% FERREIRA, 2016, pp. 80-81.

5 CLEMENTE, 2009, p. 15.

% CLEMENTE, 2009, ibidem.

7 FERREIRA, 2016, p. 80.
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Foi através da entrada em vigor da LPCJP e da Lei Tutelar Educativa (LTE, Lei n.°
166/99, de 14/09) que se procedeu a uma separagdo das aguas, motivada pelo contexto
internacional de defesa da colaboracao entre Estado e sociedade com o intuito de proteger
as criancas. Assim, entendeu-se que a diversidade de situacdes exigia distintas respostas:
havia que diferenciar as situagdes em que o menor ¢ agente de um facto qualificado pela
lei penal como crime (que corresponde ao ambito da LTE) daquelas em que o mesmo esta
numa situa¢io de desprotecio e de perigo (que conduz a aplicagio da LPCJIP)%8,

Os dois diplomas distinguem-se em relacdo aos seus “fatores de legitimagdo, as
finalidades prosseguidas e as respostas que consagram”®: no caso da aplicagio da LTE,
deve a crianca ser reeducada para o direito e para o respeito pelas normas juridico-penais.
Ja no caso da LPCJP, impde-se uma interveng¢io de tipo “protetor e assistencial”’®.

Aqui chegados, a nossa atencdo centrar-se-4 na LPCJP, sendo este diploma
verdadeiramente inovador ao proporcionar um novo olhar, simultaneamente, sobre o
entendimento da propria crianga e sobre o sistema de intervencao judicial e administrativo
dos menores. Em todo o diploma, ¢ notoria a preocupacao sentida pelo legislador em
assegurar um efetivo equilibrio entre os direitos da crianca e os direitos dos pais, sendo
ambos assegurados constitucionalmente’!.

A LPCJP transplanta, portanto, para o direito de menores a garantia constitucional
consagrada no art. 69.° n°l CRP, procurando-se com este diploma assegurar a cooperagao

dos pais, da familia, da sociedade e do Estado no envolvimento em relagdo as situacdes

suscetiveis de colocar em perigo as criangas e jovens’>.

2.1. Ambito subjetivo e legitimidade de intervencio

Nos termos do art. 1.° da LPCJP, a lei “tem por objeto a promogao dos direitos e a
protecdo das criancas e dos jovens em perigo, por forma a garantir o seu bem-estar e
desenvolvimento integral”. O legislador, ao aderir ao conceito juridico de criangas e
jovens em perigo (a semelhanga do art. 1918.° CC), limita a intervencao as situagdes que
coloquem em perigo a crianga em varias circunstancias’>. Portanto, ndo basta o risco, que

se traduz na “eventualidade de um acontecimento futuro de ocorréncia incerta ou em

% FERREIRA, 2016, p. 84.

% FERREIRA, 2016, ibidem.

70 RODRIGUES & FONSECA, 2003, p. 16.
"I CLEMENTE, 2009, pp. 16-21.

2 FERREIRA, 2016, p. 314.

3 FERREIRA, 2016, p. 312.
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momento incerto”, exigindo-se uma situacao de perigo, ou seja, que a crianga ou jovem
esteja perante um facto suscetivel de provocar um dano aos seus direitos’*,

A LPCJP adota um “conceito extremamente amplo de crianga/jovem”, conforme
decorre do art. 5.° a), definindo que, para efeitos da presente lei, “crianga ou jovem” sera
“a pessoa com menos de 18 anos”, a semelhanga da CDC e Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem (DUDH)”; “a pessoa com menos de 21 anos que solicite a
continuagdo da intervencdo (...), e ainda a pessoa até aos 25 anos sempre que existam, e
apenas enquanto durem, processos educativos ou de formagao profissional”. Ao permitir-
se a manutencao da intervencao apds a maioridade, procura-se evitar a “rotura imediata
de uma medida que esteja em execucdo”, pois tal seria naturalmente “prejudicial a
estabilidade e defini¢do do projeto de vida do jovem” em concreto’®.

A intervenc¢do integra duplamente o “objetivo imediato de prote¢do” (materializada na
“eliminagdo dos fatores” que colocam a crianca nessa condicao de perigo) e um segundo
objetivo de apelo a promogio e respeito dos direitos da mesma’’.

Em relagdo ao ambito subjetivo de aplicagdo da Lei, o art. 2.° dispde que a mesma se
aplica as criangas e jovens em perigo que residam em Portugal, com caracter de
estabilidade e permanéncia ou que se encontrem no territorio portugués ocasionalmente,
independentemente da sua nacionalidade’®.

A intervengdo esta dependente da verificacdo do pressuposto material constante da
clausula geral do art. 3.° n°1”°, ou seja, houve a adocdo de determinado comportamento
(por acdo ou omissao), pelos pais, representante legal ou por quem tenha a guarda de facto
e desse comportamento “resultou perigo para algum dos direitos da crianga”, ou entdo o
perigo foi resultante de acdo ou omissdo “de terceiros ou da propria crianga”®’.

Quando falamos no perigo, em relacdo a esta norma, cumpre esclarecer que este
conceito “traduz a existéncia de uma situagdo de facto que ameace a seguranga, saude,

formacao, educagao ou desenvolvimento da criang¢a” bastando tdo s6 “a criacdo de um

real ou muito provavel perigo™®!. O n.°2 deste art. enumera, exemplificativamente, alguns

74 BORGES, 2011, pp. 30-31.

5 FERREIRA, 2016, p. 312.

76 BORGES, 2011, pp. 56-57.

"7 CLEMENTE, 2009, p. 23.

8 RAMIAO, 2017, p. 28.

7 FERREIRA, 2016, p. 329. Cft. art. 3.°n°1 LPCJP.
80 BORGES, 2011, p. 37.

81 RAMIAO, 2017, p. 31.
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“eventos, situacoes, condigdes ou caracteristicas” que, se verificados, intensificam a

probabilidade de afetar o desenvolvimento integral da crianga®.

2.2. Os principios legitimadores da intervenc¢ao

A interven¢ao ao abrigo da LPCJP, incluindo no ambito do processo de promocgao e
protecao, faz-se reger pelos principios orientadores constantes do art. 4.°, que refletem a
nova concecdo de protecdo das criangas e jovens e trazem, assim, para o plano da
intervengdo os “principios constitucionais do direito da familia (...) e a deducdo de

corolarios dos mesmos”®

, cumprindo-se de igual modo com o disposto na CDC3.

Nesta dissertacao, debrugar-nos-emos sobre os principios que sao mais relevantes a
analise realizada, pelo que remetemos para a leitura do art. 4.° relativamente aos
restantes®.

Na al. a), surge plasmado o principio do superior interesse da crianca, prevendo a Lei
que a intervencdo terd como escopo primacial os interesses e direitos da crianga/jovem,
atendendo a lei concretamente a continuidade das relagdes de afeto de qualidade e
significativas para a mesma, sem prejuizo da consideragdo de outros interesses que
possam sobrelevar no caso concreto.

Este principio ndo ¢ uma novidade no ordenamento juridico, encontrando-se de igual
modo previsto no art. 3.° da CDC, que dispde especificamente no seu n.°l que “todas as
decisoes relativas a criangas, adoptadas por instituigdes publicas ou privadas de protec¢ao
social, por tribunais, autoridades administrativas ou oOrgdos legislativos, terdo
primacialmente em conta o interesse superior da crianga”®®.

O conceito do superior interesse da crianga detém ‘“uma natureza tripla”, constituindo,
entdo, simultaneamente: (1) “um direito substantivo” da crianga; (ii) “um principio
juridico fundamentalmente interpretativo”, devendo o intérprete fazer prevalecer o
sentido que assegure da melhor forma a efetividade deste superior interesse; e (iii) “uma
regra processual”, ou seja, no momento de decidir judicial ou administrativamente, torna-

se imperioso que se avalie e decida cuidadosamente, em funcdo dessa crianca,

considerando-se, para esse efeito, os direitos substantivos e processuais de todos os

82 BORGES, 2011, p. 31. Cft. art. 3.°n°2 LPCJP.

8 FERREIRA, 2016, p. 322.

8 RAMIAO, 2017, p. 39.

85 Para mais desenvolvimentos, cfr. FERREIRA, 2016, pp. 315 e ss. ¢ RAMIAO, 2017, pp. 40 e ss..

8 Este art. funciona como um “guia na interpretacdo da Convencdo”, auxiliando o intérprete perante
uma “aparente contradi¢do entre diferentes preceitos” da CDC e também se revela essencial enquanto
“ferramenta para o processo de avaliacdo de legislagdo e outras medidas que tenham alguma influéncia
sobre a crianga” (ALBUQUERQUE, 2004, p. 60).
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intervenientes € os impactos positivos e negativos que possam advir da decisdo
relativamente & crianga®’.

Contudo, a concretizagdo pratica do superior interesse da crianga revela-se uma tarefa
ardua, uma vez que este conceito, sendo “indeterminado”, ¢ “marcadamente temporal e
cultural”, havendo que o preencher através de “juizos de valor e de experiéncia”, inseridos
no caso concreto®®. Assim, este critério revela-se “polémico”, nomeadamente em relagio

\

a “indeterminagdo do conceito e consequente propensao para a verificacdo de altos graus
de subjetivismo e multiplicidade de interpretagdes a que pode conduzir’™®’.

No ambito da LPCJP, para efeitos da al. a) do art. 4.°, “constituem bens ¢ interesses
prioritarios da crianca a vida, a sobrevivéncia, a integridade fisica e psiquica ¢ a
liberdade” (entendida como desenvolvimento da personalidade, liberdade fisica e
ideologica)®. Alguma doutrina avanca que o superior interesse da crianga tera de
englobar necessariamente as condigdes que assegurem o bem-estar da crianga concreta,
atendendo a sua individualidade e identidade proprias’!, devendo este interesse ser
realizado, sempre que seja possivel, junto da familia, ressalvados os casos de colisdo entre
os interesses do grupo familiar e da propria crianga, em que naturalmente haverd que
prevalecer o interesse da tiltima®?.

Por ultimo, em relagdo a al. a), cumpre dizer que este principio se interliga com a al.
) deste art. 4.°, uma vez que uma das caracterizagdes deste principio € o direito da crianga
a ser ouvida e a participar nas decisdes que lhe dizem respeito®>.

A al. e) diz respeito aos principios da proporcionalidade e atualidade, devendo a
intervencgdo realizada “ser a necessaria e a adequada a situagdo de perigo” em que a
crianca se encontra colocada. Pretende-se garantir que a interferéncia na vida desta e da
sua familia serd a menor possivel, “na medida do que for estritamente necessario” ao

afastamento do perigo, corolario este compreensivel a luz do preceituado nas normas dos

arts. 36.°n°5 e 6 CRP e 1878.° e 1885.° CC, para as quais remetemos.

87 COMITE DOS DIREITOS DA CRIANCA, 2017, p. 12.

8 FERREIRA, 2016, p. 137.

8 FERREIRA, 2016, pp. 138-139.

%0 RAMIAO, 2017, p. 40.

%1 CLEMENTE, 2009, p. 50.

92 BORGES, 2011, pp. 49-50. A mesma ideia se extrai da jurisprudéncia: “o interesse da criang¢a ou jovem,
deve ser realizado na medida do possivel no seio do seu grupo familiar. Porém, em caso de colisdo, sempre
sobrelevara o interesse em se alcangar a plena maturidade fisica e intelectual da crianca/jovem, ainda que,
o interesse de manter a crianga/jovem no agregado familiar seja postergado” (Ac. do TRL de 23/04/2009).

9 RAMIAO, ibidem.
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Sendo certo que o Estado tera de intervir na familia para “cumprir as fungdes que os

membros das familias ndo cumprem”*

, sobretudo quando esteja em causa a “proteccao
dos mais vulneraveis™ (as criangas e os jovens, neste caso), esta intervencgdo estadual
terd de respeitar as exigéncias constitucionais mencionadas e o principio da nao
ingeréncia na esfera da autonomia privada da familia®®.

Com esta afirmagdo ndo pretendemos dizer que o Estado se deva isentar da protecao e
auxilio as familias, mas sim que intervenha subsidiariamente, de modo a ndo se substituir
as responsabilidades nem haver excesso de intervengdo, sob pena de “ameacar a
liberdade” das mesmas®’.

Em relagdo ainda a este principio, acrescente-se que os arts. 34.° ¢ 60.° da Lei (relativos
as finalidades e duracdo das medidas de promocgao e protec¢ao), tornam clara a intengo
do legislador em submeter toda a intervengio as exigéncias de proporcionalidade®®.

O principio da responsabilidade parental surge previsto na al. f) e traduz, no fundo, a
necessidade de a intervencdo ser encaminhada, “sempre que possivel, no sentido de os
pais assumirem os seus deveres para com os filhos”, correspondendo assim a norma
constante do art. 18.° n.°1 CDC?’ e ao preceito constitucional que consagra o direito dos
pais a educagdo e manutencdo dos filhos (art. 36.° n°5 CRP).

A al. h) diz respeito ao principio da prevaléncia da familia, estabelecendo que “na
promocao dos direitos e na protecao da crianga e do jovem, deve ser dada prevaléncia as
medidas que os integrem em familia, quer na sua familia bioldgica, quer promovendo a
sua adog¢do ou outra forma de integragdo familiar estavel”.

A redacao anterior deste preceito fazia mencao expressa ao retorno da crianga a sua
familia, sendo que foi através da Lei n.°142/2015 que se abandonou esta formulagao,
«passando a privilegiar-se a “familia”, seja ela qual for — natural ou adotiva». O que se
procura através desta redacdo ¢é, no fundo, assegurar a “prevaléncia das medidas com

integragdo familiar em detrimento do acolhimento residencial”!%,

%% XAVIER, 2016, p. 165.

95 XAVIER, 2010, p. 368.

% FERREIRA, 2016, p. 317. Cfr. art. 18.°n°2 CRP.

97 X AVIER, 1994, pp. 391-392.

% VALENTE & MULAS, 2003, p. 70.

% RAMIAO, 2017, p. 42.

100 RAMIAO, ibidem. Assim, tem este principio que ser “entendido nio no sentido da afirmacdo da
prevaléncia da familia bioldgica a todo o custo, mas sim como o assinalar do direito sagrado da crianga a
familia, seja ela a natural (se possivel), seja a adotiva, reconhecendo que € na familia que a crianga tem as
ideais condigdes de crescimento e desenvolvimento e é aquela o centro primordial de desenvolvimento dos
afetos”. Cfr. Ac. do Tribunal da Relagdo de Evora (TRE) de 19/05/2016.
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Reconhece-se, assim, que o “lugar central da crianga” ¢ junto da familia'®!, sendo este
principio, duplamente, “a confirmagdo da garantia constitucional consagrada no artigo
68.° da Constitui¢do” e a “reafirmacio dos direitos consagrados na CDC”!%2,

Se a familia da crianca se demonstra disfuncional, em primeira linha deve-se tentar a
sua recuperacgdo, por exemplo através de apoios. SO se justifica a retirada da crianca do
meio em que estd inserida, “ainda que temporariamente”, nas situagdes de “absoluta
necessidade”! %,

Quando se revele que os titulares das responsabilidades parentais ndo querem ou nao
podem exercer o conjunto de poderes-deveres que lhes sdo incumbidos, ndo ¢ possivel
forgar a reintegracdo da crianga no seio da familia bioldgica!®*. Portanto, “nio sendo
viavel uma solugdo que privilegie a manutengao da crianga ou jovem na familia bioldgica,
(...) devera optar-se pela medida que promova a sua adogao”, pois sO assim se acautelam
os “interesses e necessidades” da mesma'®.

Este principio acaba por se interligar com os principios da responsabilidade parental e
da obrigatoriedade de informagdo, ou seja, so se torna aceitavel o retorno da crianga a sua
familia de origem se os pais estiverem responsabilizados, comprometidos, informados e
inseridos no processo de prote¢do da mesma. Conclui-se que para recorrer a este principio
¢ necessario um esfor¢o de ponderagdo, utilizando para esse efeito o critério operativo do
superior interesse da crianga!®.

A al. 1) consagra o principio da obrigatoriedade da informacdo, dispondo que os
intervenientes do processo, ou seja, “a crianca € 0 jovem, 0s pais, o representante legal
ou a pessoa que tenha a sua guarda de facto tém direito a ser informados dos seus direitos,
dos motivos que determinaram a intervengdo e da forma como esta se processa”. No
fundo, procura-se assegurar a transparéncia do processo, funcionando este principio como
“um limite” em relagdo aos possiveis “abusos de intervencdo” e no seu respetivo
exercicio'"’.

O principio da audi¢ao obrigatoria e da participacao constante da al. j) prevé a audigao

dos varios intervenientes no processo, bem como a sua participagdo nos atos € na

definicdo da medida de promogdo e protecdo, sendo nesta sede relevante a participagdo

101 X AVIER, 2003, p. 158.

192 CLEMENTE, 2009, p. 46. Cft. art. 9.° CDC.
103 RAMIAO, 2017, p. 43.

194 BORGES, 2011, p. 54.

105 RAMIAO, 2017, p. 42.

196 CLEMENTE, 2009, pp. 50-52.

107 VALENTE & MULAS, 2003, p. 76.
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da crianca e dos pais. Assim, procura-se que os pais sejam responsabilizados pela
“escolha da medida adequada” e em relagdo a crianga, este direito funciona como um
“reconhecimento do principio do superior interesse” da mesma, sendo-lhe reconhecida a
“possibilidade de participar nas decisdes que lhe dizem respeito, com a sua autonomia e
identidade proprias™!®,

Os principios constantes destas als. 1) e j) sdo complementares entre si e reafirmam,
em sede de lei ordinéria, a “universalidade dos direitos consagrados na DUDH” e da CDC
(art. 12.°)1%,

Como manifestacdo destes dois principios, cumpre atender aos arts. 84.° ¢ 85.° da
LPCJP. Remete o art. 84.° concretamente para os arts. 4.° ¢ 5.° do Regime Geral do
Processo Tutelar Civel (RGPTC) explicitando que “as criangas e os jovens sdo ouvidos
pela comissao de prote¢@o ou pelo juiz sobre as situagdes que deram origem a intervengao
e relativamente a aplicagdo, revisao ou cessacdo de medidas de promogao e protecdo”.
Por sua vez, estipula o art. 85.° n.°l que os intervenientes no processo que sejam titulares
das responsabilidades parentais serdo “obrigatoriamente ouvidos sobre a situacdo que
originou a intervencao” e do mesmo modo, em relacdo a “aplicagdo, revisdo ou cessagao”
das medidas.

Por fim, o principio da subsidiariedade consta da al. k) deste art. 4.°, estipulando que
a intervencao ao abrigo da Lei devera ser “efetuada sucessivamente pelas entidades com
competéncia em matéria da infancia e juventude, pelas comissdes de prote¢do de criangas
e jovens e, em tltima instincia, pelos tribunais”!'?. Note-se que este principio podera
trazer “algumas dificuldades”, uma vez que poderd colidir com a “exigéncia do
consentimento para que a intervencao social e administrativa possa verificar-se”, cenario

este que se agrava mediante a necessidade de aplicagdo de medidas urgentes'!!,

3. As medidas de promogao e protecio na LPCJP

O capitulo III da LPCJP diz respeito as medidas de promocao e prote¢ao, sendo que
estas, conforme resulta do art. 34.°, t€m as seguintes finalidades: “afastar o perigo” em
que as criangas ou jovens se encontram; “proporcionar-lhes as condi¢des que permitam

proteger e promover a sua seguranca, saude, formagdo, educagdo, bem-estar e

108 RAMIAO, 2017, p. 45.

199 CLEMENTE, 2009, p. 57. Cft. arts. 24.° N°1 Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(CDFUE) ¢ 4.° ¢ 5.° RGPTC.

10 Cft. arts. 6.°¢ 11.° LPCJP.

"'l FERREIRA, 2016, p. 321.
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desenvolvimento integral”, e ainda, “garantir a recuperagdo fisica e psicologica das
criangas e jovens vitimas de qualquer forma de exploragiao ou abuso”.

Sao elencadas na Lei, taxativamente, as medidas de promogdo e protecdo que sdo
aplicaveis as criangas ou jovens em situacao de perigo. Sao estas: o apoio junto dos pais;
apoio junto de outro familiar; confianca a pessoa idonea; apoio para a autonomia de vida;
acolhimento familiar; acolhimento residencial; e, por fim, a confianga a pessoa
selecionada para a adocdo, a familia de acolhimento ou a instituigdo com vista a adogao
(als. a) a g) do n.°1 do art. 35.°).

Resulta dos n.°2 e 3 deste art. a divisdo destas medidas consoante o meio em que estas
sejam executadas, existindo entdo, medidas em meio natural de vida (as medidas das als.
a) a d) do n.°l) e medidas de colocacdo (as medidas das als. ) e f)). Quanto a medida de
confianga constante da al. g), esta serd uma medida do primeiro grupo (na hipdtese em
que a crianca seja confiada para adoc¢do) ou do segundo (caso a crianca seja confiada a
uma familia de acolhimento ou a institui¢ao).

Este conjunto de medidas ¢ elencado consoante uma “ordem de preferéncia e
prevaléncia”, ou seja, preferem-se as medidas a executar no meio natural de vida as
medidas executadas em regime de colocacdo!!2. Assim, procura-se essencialmente
“preservar os relacionamentos afectivos e o meio familiar e social proprios da crianga”!!3,
e assim consecutivamente, respeitar o conjunto de principios orientadores da intervencgao,
nomeadamente os principios do superior interesse da crianca, da responsabilidade
parental e da prevaléncia da familia''*,

No que concerne a competéncia para aplicagdo destas medidas, as medidas das als. a)
a f) do n.°1 do art. 35.° sdo aplicaveis pelas comissdes de protecdo e pelos tribunais.
Quando sao aplicadas por estas entidades, “integram um acordo de promocao e prote¢ao”,
nos termos do art. 36.°, sendo que os arts. 55.° a 57.° se ocupam dos requisitos desses
mesmos acordos.

Dos acordos de promogao e protecao emana uma ideia de “contratualizacao”, ou seja,
procura-se que com a obten¢do do acordo se estabele¢ga um “partenariado auténtico e
paritario que compromete por um lado as institui¢des de proteccdo, e por outro as familias

e as criangas”. Pretende-se, no fundo, que ambos estejam envolvidos ativamente e

112 RAMIAO, 2017, p. 81.
13 CLEMENTE, 2009, p. 89.
114 BORGES, 2011, p. 142.
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partilhem as suas responsabilidades, de modo que se consiga resolver o problema que
originou a intervengio!!>.

Em particular no que concerne ao art. 55.°, define-se nesse preceito “o conteudo
genérico obrigatorio do acordo (...), qualquer que seja a natureza ou a tipologia da
medida” em causa, enquanto os arts. 56.° ¢ 57.° ja ditam, por sua vez, o “conteudo
especifico do acordo quando se trate respectivamente de medida em meio natural de vida
e de medida em regime de colocagio”!!®.

Interessa-nos abordar o n°2 do art. 55.°, que prevé especificamente que no acordo “nao
podem ser estabelecidas clausulas que imponham obrigag¢des abusivas ou que introduzam
limitagdes ao funcionamento da vida familiar para além das necessarias a afastar a
situacdo concreta de perigo”. Daqui parece extrair-se uma adverténcia para as entidades
intervenientes, que devem atuar prudentemente no momento de negociar, sem “interferir
e condicionar a vida privada” dos “destinatarios do acordo e da ac¢ao”. Naturalmente
que, neste ambito, se pretende evitar “uma ingeréncia negativa na vida privada” quer das
criangas quer dos pais, € assim, “evitar compromissos excessivos que possam vitimizar
as familias” (ainda mais)'!’.

Retomando o elenco de medidas do art. 35.° als. a) a f), estas sdo aplicaveis a titulo
cautelar, pelo tribunal ou pelas comissdes, conforme estipula o art. 37.° n°1 e 2, podendo
entdo estas entidades aplicar as medidas enquanto procedem ‘“ao diagnostico da situagdo
da crianga e a defini¢do do seu encaminhamento subsequente”. Concretamente no que
concerne aos tribunais, estes podem ainda aplicar as ditas medidas nas situacdes de
emergéncia (arts. 91.° ¢ 92.°). Note-se que o decretamento desta medida “nao depende da
prévia observancia do contraditério”, devendo este ser assegurado posteriormente, a
semelhanga do que acontece com os procedimentos cautelares'!®.

J& no que diz respeito as medidas de confianga da al. g), estas sdo aplicdveis somente
pelos tribunais e sdo apenas aplicaveis definitivamente, conforme resulta das normas dos
arts. 35.°n°2 e 38.° da Lei.

Relativamente a execucdo das medidas de promog¢ao e protecdo, remete o legislador
para legislagao especifica, nos termos do art. 35.° n°4. Neste estudo iremos mencionar os

diplomas vigentes, pelo que remetemos para a leitura dos mesmos. Assim, as medidas em

115 CLEMENTE, 2009, pp. 75-76.
116 CLEMENTE, 2009, pp. 77-78.
17 CLEMENTE, 2009, pp. 78-79.
118 BORGES, 2014, p. 181.
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meio natural de vida sdo regulamentadas pelo Decreto-Lei (DL) n.°12/2008, de 17/01,
enquanto as medidas de colocagdo estdo divididas em dois diplomas distintos: os DL
n.°139/2019, de 16/09 e n.°164/2019, de 25/10, que incidem respetivamente na execugao

do acolhimento familiar e residencial.

3.1. As medidas em meio natural de vida e de colocacao

Pela leitura do elenco das medidas constantes nas als. do art. 35.° n°1, compreende-se
que a organizagdo consagrada na lei “tem em consideragdo a gravidade da situagdo de
perigo em que se encontra a crianga ou jovem no que respeita a necessidade de um maior
ou menor afastamento do seu ambiente familiar”, s6 sendo entdo possivel devolver a
crianca a familia de origem quando esta ultima possa efetivamente “assegurar o
desenvolvimento integral” da primeira''®.

Em relacdo as medidas aplicadveis em meio natural de vida, devemos referir, desde ja,
que a medida de apoio junto dos pais ¢ a “medida de protec¢do de exceléncia” da Lei,
sendo a mais consentanea com o principio da prevaléncia da familia, permitindo a crianca
continuar a residir no seio familiar e que, simultaneamente, sejam proporcionados os
apoios necessarios aos pais e a restante familia da crianca'?’.

Assim, caso se decida aplicar a medida de apoio junto dos pais ou a crianca seja
colocada a residir junto de outro familiar, prevé-se nos arts. 39.° e 40.° a prestacdao de
“apoio de natureza psicopedagogica e social” e, se necessario, econémico. Podem estas
medidas abranger o agregado familiar da crianca e os pais podem também beneficiar de
um programa de formagao, visando o melhor exercicio das fungdes parentais (arts. 41.° e
42.°).

A medida de confianca a pessoa idonea, conforme o art. 43.°, consiste na colocagdo da
crianga sob a guarda de um terceiro ndo pertencente a familia, mas que tenha estabelecido
relagdo de afetividade reciproca com aquela, podendo ocorrer igualmente a prestagao de
apoio psicopedagogico, social e economico.

A tltima medida aplicdvel em meio natural de vida ¢ a medida de apoio para a
autonomia de vida que consiste em proporcionar ao jovem apoio econdémico e
acompanhamento psicopedagdgico e social, de modo a permitir que o menor adquira

competéncias que o habilitem a viver de modo autonomo. Assim, a crianga permanecera

19 BORGES, 2011, p. 143.
120 CLEMENTE, 2009, p. 91.
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inserida no meio sociocultural de origem, mas consegue desta forma ‘‘separar-se
progressivamente da sua vida familiar”'?!,

Em principio, mediante a aplicacdo desta medida, os pais continuardo a exercer as
responsabilidades parentais, isto ¢, “embora o filho possa deixar de viver com eles
enquanto durar a medida”, os pais ‘“ndo ficam dispensados de contribuirem para a
satisfacdo das suas necessidades”, aspeto este que devera ficar a constar do acordo ou da
decisdo judicial'?2.

Esta medida de apoio direto apenas ¢ aplicavel aos jovens com idade superior a 15
anos, ressalvando-se a possibilidade de aplicacdo a maes com idade inferior a referida,
caso se verifique que a situagdo aconselha a aplicagcdo da medida em questdo, nos termos
do art. 45.°n°l e 2.

Atendendo agora as medidas de colocag¢do, surgem o acolhimento familiar e o
acolhimento residencial. O acolhimento familiar “consiste na atribuicao da confianga da
crianga ou do jovem a uma pessoa singular ou a uma familia, habilitadas para o efeito”,
visando-se assim a integracdo da crianga num meio familiar e a prestacdo de cuidados
adequados as necessidades da crianca e ao seu desenvolvimento integral, nos termos do
art. 46.° n°l. Estipula o n.°3 que o acolhimento familiar terd lugar “quando seja previsivel
a posterior integracao da crianga numa familia”, ou caso essa hipotese esteja afastada, de
forma a preparar a crianga para a autonomia de vida.

Privilegia-se a aplicagdo desta medida em detrimento do acolhimento residencial,
sobretudo em relagdo a criancas até aos seis anos, nos termos do art. 46.° n°4. Na parte
final do n.°4, ressalva-se a possibilidade de esta ser preterida, quando exista alguma
situagdo excecional e especifica que imponha a aplicacdo da medida ou caso se constate
impossibilidade de facto, devendo esta aplicacdo ser devidamente fundamentada (art. 46.°
n°4 als. a) e b) e n.%5).

Em relacdo a medida de acolhimento residencial, esta surge prevista no art. 49.°,
traduzindo-se, nos termos do n.°1, “na colocacao da crianga ou jovem aos cuidados de
uma entidade que disponha de instalagdes, equipamento de acolhimento e recursos
humanos permanentes”, em ordem a garantir cuidados adequados e as finalidades
elencadas no n.°2 deste art.. Note-se que esta medida consiste na “forma ultima de

proteccdo que o Estado deve garantir para tentar o retorno a familia bioldgica™!?.

12 BORGES, 2011, p. 146. Cft. art. 29.° da CDC.
122 CARMO, 2019, p. 97. Cft. art. 26.° do DL 12/2008, de 17/01.
123 BORGES, 2011, p. 143.
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3.1.1. A medida de confianca com vista a futura adocao

Uma vez que a medida de confianga com vista a futura adogao se revela a mais gravosa
do elenco analisado, consideramos relevante proceder ao seu estudo de forma mais
elaborada, em subcapitulo proprio. Assim, sendo inviaveis todas as medidas referidas até
aqui, so resta a medida enunciada que implica, portanto, a rutura com a familia de origem
da crianga'?*,

A medida de confianga consiste, nos termos do art. 38.°-A, na “colocagdo da crianca
ou do jovem sob a guarda de candidato selecionado para a ado¢ao” ou na colocagao da
mesma “sob a guarda de familia de acolhimento ou de institui¢do com vista a futura
adogdo”, remetendo este artigo para a verificagdo de alguma das situagdes elencadas no
art. 1978.° CC.

Nos termos do n.°1 do art. 1978.°, pode o tribunal, no &mbito do processo de promogao
e protecdo, confiar a crianga com vista a futura ado¢do, “quando ndo existam ou se
encontrem seriamente comprometidos os vinculos proprios da filiagao”, procedendo-se,
nas als. a) a e) do n.°l, a uma exposi¢do de circunstancias que reflitam estes
plressupostos125 .

Na redagdo desta norma, impde-se “saber se a quebra ou a auséncia de vinculos
afectivos consiste num requisito autdbnomo, para além dos factos que integram cada uma

das alineas do n.°1 (...), ou se basta a prova da verificagio destes factos!?°

, presumindo-
se absolutamente, através destes ltimos, esse rompimento ou auséncia de vinculos.
BEATRIZ MARQUES BORGES perfilha o segundo entendimento, afirmando que “¢
inteligivel que a verificacdo de cada uma das situagdes descritas (...) por si sO, significa
uma incapacidade de os progenitores garantirem um desenvolvimento harmonioso do
filho”. A autora supracitada sustenta que € possivel extrair a (in)existéncia dos vinculos
da filiacdo “pela interpretacdao das acdes dos pais e dos filhos”, ou seja, atendendo aos
comportamentos praticados pelos progenitores (p.e. o consumo de alcool, ndo se
sujeitando a tratamento)'?’.
Contudo, ¢ maioritariamente defendido pela doutrina e jurisprudéncia que a

verificagdo e prova de uma das circunstancias constantes do art. 1978.° n°1 CC “ndo

constitui uma presun¢do iuris et de iure de que aqueles vinculos ndo existem ou se

124 BORGES, 2011, p. 143.

125 Remetemos para a leitura das als. do art. 1978.°n.°1 CC.
126 SOTTOMAYOR, 2004, p. 244.

127 BORGES, 2014, pp. 170-171.
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encontram seriamente comprometidos”!'?%. A titulo de exemplo, no Ac. de 05/11/2015, o
TRL seguiu este entendimento, afirmando que ¢ necessaria a ocorréncia de uma das
circunstancias do art. 1978.° n°l CC e, adicionalmente, apreciar se “essas situagdes
traduzem, em concreto, inexisténcia ou sério comprometimento dos vinculos afetivos
proprios da filiagao”.

Em relacdo ao n.°4 do art. 1978.° CC, este estipula que nas situacdes das als. a), ¢), d)
e ¢) do n.°l ndo pode ser decidida a confianca se a crianga se encontrar a viver com
ascendente, colateral até ao 3.° grau ou tutor, caso esteja a seu cargo, a menos que estes
coloquem em perigo a crianca. Procura-se assim “dar prevaléncia a integragao da crianga
na sua familia natural”!?’.

A medida em analise tem “efeitos idénticos aos da confianga judicial”: “torna
desnecessario o consentimento dos pais do adotando” (art. 1981.° n.°1 c¢) CC); sendo
decretada a medida, os progenitores da crianga “ficam inibidos do exercicio das
responsabilidades parentais”, e além disso, “a aplicagdo da medida deve respeitar o
segredo de identidade dos adotantes e dos pais biologicos do adotado”, nos termos dos
arts. 1978.°-A, 1985.° CC e 88.° n°8 LPCJP!*,

Uma vez que o legislador constitucional, conforme o art. 36.° n°6 CRP, s6 permite a
separagdo entre pais e filhos quando os primeiros ndo cumpram os seus deveres
fundamentais e sempre mediante decisdo judicial (dai que esta medida seja competéncia
exclusiva dos tribunais), também se compreende que a lei exija neste caso, nos termos do
art. 103.°n°4, que os pais e a crianga procedam a “constitui¢do de advogado ou nomeagao
de patrono”, além de estabelecer essa possibilidade em termos gerais no n.°l do mesmo
art..

Além disso, deve o contraditorio ser “assegurado em todas as fases do processo”,
sendo que a lei destaca a importancia do seu cumprimento nesta situagdo concreta, em
sede de debate judicial, conforme o art. 104.° n°3. Destaque-se ainda a necessidade de

ouvir a criang¢a, conforme os arts. 84.° da LPCJP e 4.° ¢ 5.° do RGPTC.

128 GUERRA, 2022, pp. 133-134. No mesmo sentido, COELHO & OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia,
Vol. 11, p. 278 apud FERREIRA, 2016, p. 398; RAMIAO, 2017, p. 94 e FERREIRA, 2016, pp. 397-399. Na
jurisprudéncia, cfr. Ac. do Tribunal da Relag¢do de Coimbra (TRC) de 27/04/2017.

129 RAMIAO, 2017, p. 95.

130 COELHO & OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, Vol. II, p. 282 apud FERREIRA, 2016, p. 345 ¢
FERREIRA, 2016, p. 346. Esta medida também “evita a duplicagdo de processos” (ou seja, o de promocgao e
prote¢do e o de confianga) e a “consequente repeti¢do de actos e relatdrios, que atrasavam a adopgdo da
crianga” (SOTTOMAYOR, 2004, p. 248).
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3.2. Duracgao, revisao e cessacio das medidas de promocio e protecao

A sec¢do VI do Capitulo IIT da LPCJP ocupa-se da duragdo, revisdo e cessacao das
medidas de promocao e protecdo, sendo os arts. 60.° e 61.° referentes, respetivamente, a
duracao das medidas no meio natural de vida e de colocagdo. O art. 62.°-A n.°1 diz
respeito as medidas de confianca do art. 35.° n°1 g), dispondo que estas duram “até ser
decretada a ado¢ao”. Em relacao a cessagdo, as medidas cessam nas situagoes do art. 63.°.
Conforme os arts. 60.°n°1 e 61.°, ambos os tipos de medidas terdo “a duracao estabelecida
no acordo de promog¢ao e protecdo ou na decisao judicial”. Devem constar ambos os
prazos, de duragdo e de revisao, do acordo, nos termos do art. 55.° n°1 b) da Lei.

Concretamente, em relacdo as medidas aplicaveis no meio natural de vida (als. a) a d)
do art. 35.° n°l), a duragdo maxima prevista na lei ¢ de 1 ano, podendo haver lugar a
prorrogacdo até dezoito meses, “se o interesse da crianga ou do jovem o aconselhar e
desde que se mantenham os consentimentos e os acordos legalmente exigidos”, nos
termos do n.°2 do art. 60.°"*!'. Em relacio as medidas de colocacdo, a LPCJP ndo
estabelece nenhum prazo maximo, diferentemente do que acontece no art. 60.°.

Em particular, no que concerne a medida de apoio para a autonomia de vida,
excecionalmente, prevé-se a possibilidade de prorrogagdo até aos 25 anos de idade, nos
termos do n.°3 do art. referido. De qualquer das formas, refira-se, nesta sede, a
possibilidade de prorrogacao das medidas além dos 18 anos e até aos 21, mediante pedido
do jovem, conforme o art. 5.° a) da Lei.

Quanto a revisdo das medidas, estipula o art. 62.° n°1 que estas “sdo obrigatoriamente
revistas” em duas situagdes: “findo o prazo fixado no acordo ou na decisdo judicial”,
podendo a revisdo ocorrer antes desse término nas situagdes constantes do n.°2, e “em
qualquer caso, decorridos periodos nunca superiores a seis meses’.

As medidas de confianca constantes do art. 35.° n°1 g) ndo estdo sujeitas a revisao,
prevendo-se excecionalmente essa possibilidade “nos casos em que a sua execugdo se
revele manifestamente inviavel, designadamente quando a crianga atinja a idade limite
para a adog¢do sem que o projeto adotivo tenha sido concretizado”, nos termos do art. 62.°-
An.°l e 2. Anovaredacdo deste preceito veio eliminar davidas em relagdo a interpretagao
ja realizada a nivel doutrinal e jurisprudencial, confirmando assim a excecionalidade da

revisdo as situacdes referidas'>2.

BT Aplicam-se os arts. 279.° € 296.° do CC na contagem destes prazos (FERREIRA, 2016, p. 350).
132 MAGALHAES, 2018, p. 13. Para mais desenvolvimentos sobre a interpreta¢do face a anterior redagio
da norma, vide MAGALHAES, 2018, pp. 12-14.
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A decisao de revisao pode determinar, nos termos do n.°3: (i) a cessagao da medida,
quando a sua continuacdo se mostre desnecessaria (n.°5); (i1) a sua substitui¢do por outra
mais adequada, “desde que ocorram factos ou circunstancias que o justifiquem”,
impondo-se a avaliagdo da situacao da crianga e ponderagao dos seus interesses; € ainda,
(iii) a continua¢dio ou prorrogacio da execu¢iio da mesma'??.

Acrescente-se que decorre dos arts. 84.° e 85.° da Lei a necessidade de a crianga com
idade igual ou superior a 12 anos e dos titulares das responsabilidades parentais se

pronunciarem relativamente a esta decisdo!**

, cumprindo com os principios da audi¢do
obrigatoria e participacdo. Proceder a aplicagdo da medida de confianga, no momento de
substitui¢do, sem informar as partes consubstanciaria uma “frontal violagdo de direitos
constitucionalmente protegidos”, mormente o art. 36.° n.°6 CRP!®.

Caso se decida substituir uma medida aplicada por acordo de promocgao e protegdo, €
necessaria “a obten¢ao dos consentimentos necessarios, que, a nao se verificarem,

1”136 nos termos dos arts. 98.°

implicardo (...) o seguimento do processo para a via judicia
n°4 e 11.° n°1 d). Se houver acordo entre a comissao de protecdo e as pessoas a quem o
consentimento ¢ exigido, entdo “a decisdo ¢ reduzida a escrito, tomando a forma de

acordo”, conforme estipula o art. 98.° n°3.

3.2.1. A possibilidade de prorrogacio das medidas em meio natural de vida e de
colocacao além do prazo de 18 meses do art. 60.° n°2 da LPCJP

No ambito do art. 60.° n°2, coloca-se a seguinte questdo: apesar de existir a
consagragdo expressa de um prazo mdximo na lei, deve a medida cessar a data da
verificacdo ou prorrogagao do mesmo, ainda que a situagdo de perigo se mantenha?

A doutrina diverge na resposta a questdo: PAULO GUERRA afirma que “a medida devera
cessar (...), mas tal ndo significa que o processo tenha de ser arquivado”. Acrescenta que
na hipotese de a medida ter sido “aplicada por acordo de promog¢do”, deve atender-se ao
disposto no art. 112.° e, assim, proceder-se a marcagao de nova conferéncia e a celebragao
de novo acordo, “eventualmente com a aplicagdo da mesma medida mas com novo

figurino e cldusulas™!®’.

133 RAMIAO, 2017, p. 152.

134 LAMAS, 2015, p. 496.

135 GUERRA & LEAL, 2015, p. 561.

136 FERREIRA, 2016, p. 350.

137 GUERRA, 2022, p. 179. No mesmo sentido, hd quem ainda alerte para a necessidade de uma cuidada
reflexdo e avaliagdo do caso concreto, ainda que se admita tal prorrogagdo: urge ter um “pensamento
prospectivo e corrente para além do momento da aplicagdo da medida”, havendo que avaliar se o que se
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A aceitar-se este entendimento, sustenta TOME D’ ALMEIDA RAMIAO que estar-se-a a
“contornar o limite do prazo fixado para a duragdo da medida”, através do recurso a “outra
via” (a conferéncia), consubstanciando assim esta resposta doutrinal num “atropelo” as
regras consagradas imperativamente na lei. O autor defende que esta solu¢ao nao permite
acautelar devidamente o respeito pelo principio do superior interesse da crianga, pois seria
através da ultrapassagem do prazo que se prejudicaria a mesma, ao sujeita-la ao arrastar
indefinido do processo'3®.

Assim, conclui que a medida deve cessar e deve o processo ser arquivado, tendo a
medida perdurado “apenas durante o tempo que se considerou (...) necessario a afastar a
situacdo de perigo e suficiente para criar as adequadas condigdes que permitam proteger”
a crianga, ¢ de igual modo, “promover a sua seguranga, saude, formagao, educagio, bem-
estar e desenvolvimento integral”. SO assim, se respeitard o espirito do sistema de
promocgdo e protecdo e ainda, a finalidade de afastamento do perigo vertida no art. 34.°
da Lei'®.

Caso a crianga continue em perigo, “urge concluir que a medida aplicada se revelou
inadequada e, por isso, devia ter sido substituida”, apelando o autor a possibilidade de o
MP “requerer as providéncias tutelares civeis adequadas”, remetendo para o preceituado
nos arts. 72.°n°3 e 75.° al. b)!*°,

Esta fagcdo da doutrina defende, portanto, que sera através da “articulagdo do processo
de promocdo e prote¢do com o procedimento tutelar civel” que se conseguira o
“afastamento do perigo de forma definitiva”'*!. Assim, sob este ponto de vista, encara-se
a medida de promogao e protecao como um “meio de protecdo” e ndo como “um fim em
si”, configurando a sua aplicagdo uma “etapa de um percurso que s6 atinge a sua meta
com a aplica¢do da providéncia civel adequada ao caso concreto”!*2,

Se, porventura, ndo se instaurar o procedimento tutelar civel adequado, entende TOME
D’ALMEIDA RAMIAO que “sempre podera dar origem a intervengdo da comissdo de

protecdo, face ao principio da subsidiariedade (...), ficando, em qualquer caso,

justifica ¢ a manuten¢do da medida ou se, mediante ponderagdo, a crianga deve ser encaminhada “para
uma familia, para a autonomia de vida ou para a adopcdo” (CONFRARIA & SILVA, 2015, p. 110).

138 RAMIAO, 2017, pp. 144-145. Em sentido diverso, FERREIRA, 2016, pp. 353-354.

139 RAMIAO, 2017, p. 143.

140 RAMIAO, 2017, pp. 144-145.

141 FERREIRA, 2016, p. 351.

142 BOLIEIRO & MARTINS, 2012, pp. 56 € 60.
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salvaguardadas as situagdes de perigo atual ou iminente”, remetendo o autor supracitado
para os arts. 91.° e 92.°143,

Alguma jurisprudéncia acompanha esta interpretacdo que defende a cessagdo da
medida, nomeadamente os Acs. do Tribunal da Relacao de Lisboa (TRL) de 03/03/2009,
de 14/07/2022 e de 27/03/2014. Neste ultimo, sustentou-se que a possibilidade de
prorrogacdo através da marcacdo de conferéncia, desvirtuando dessa forma o prazo
perentorio consagrado na lei, apenas prejudicaria os interesses do menor, sem assim
permitir que se consagrasse definitivamente, quer um sélido projeto de vida para o menor,
quer um efetivo afastamento do perigo.

Em sentido contrario, pugnando pela manutencao da aplicagdo da medida, podemos
destacar o Ac. do Tribunal da Relagio do Porto (TRP) de 06/03/2012!* em que estava
em causa a admissibilidade da prorrogacdo de medida de apoio junto de familiar, que ja
fora sucessivamente prorrogada durante 2 anos. O tribunal concluiu que a situacdo de
perigo que justificou a intervengdo ainda se verificava, pelo que a decisdo de 1? instancia
foi confirmada.

Parece-nos que esta foi a tnica decisao possivel, perante o caso concreto, pois a menor
residia junto de avd materna e a intervengdo se traduzia no acompanhamento por técnico
da seguranga social, cumprindo com o principio da intervencdo minima (art. 4.° al. d)).
Além disso, romper abruptamente com a prestacdo dos apoios acabaria por ter o efeito
oposto ao desejado, perdendo-se eventualmente o progresso ja realizado quanto a
intervencao.

Em relagao as medidas de colocagdo, como referimos, nao se encontra fixado no texto
legal o prazo maximo de duragdo das mesmas, pelo que podemos também questionar se
estas medidas cessam quando decorra o respetivo prazo (art. 63.° n.°l al. a)) ou se,
mantendo-se a situacdo de perigo, podemos admitir a prorrogagao?

A resposta a esta segunda questdo acaba por se interligar com a possivel razao
explicativa que justifica a diferenca dos regimes entre os arts. 60.° n°2 e 61.°: para TOME
D’ALMEIDA RAMIAO, o legislador ndo pdde antever um prazo temporal referente a
duracdo das medidas de colocagdo, uma vez que tais medidas, pela sua natureza, acabam
por ser “incompativeis com a fixagdo prévia de periodo maximo de duragdo”, ou seja,

torna-se necessario ponderar a situacdo concreta da crianca e da sua familia, bem como

143 RAMIAO, 2017, p. 146.
144 Admitindo também a prorrogagdo, veja-se o Ac. do TRL de 27/03/2014.
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das “circunstancias que justificam a intervencdo, a concreta situacdo de perigo € a
defini¢dio do seu projeto de vida”'®.

Contudo, MARIA ELISABETE FERREIRA entende que esta razdo de ser nestes termos
apresentada nao sera talvez a mais pertinente, explicitando que apesar de estarmos
“perante um processo que visa travar situacdes de perigo” (sendo a intervengao
transitoria), “a vida das criangas ndo se compadece com uma precariedade de solugdes™.
De todo o modo, frisa que uma situagdo precaria podera, por vezes, ser preferivel para a
crianga ou jovem, colocada no caso concreto, em detrimento de uma solugdo definitiva'4S,

Assim, no entendimento da autora, que subscrevemos na totalidade, estando perante a
necessidade de prorrogar a aplicagdo de uma medida em meio natural de vida, deve-se
admitir a “a precariedade da situacdo da criancga e a prorrogabilidade da medida, (...)
posto que esteja a produzir resultados positivos, em nome do seu superior interesse a
preservacdo da sua integracdo familiar e social”. Mas, segundo a mesma, ndo podemos
admitir uma prorrogagdo no caso de aplicacdo das medidas de acolhimento familiar e
residencial, pois nesses casos ¢ urgente a obtencdo de uma solugdo definitiva, quer seja
decidindo pelo reingresso na familia biolodgica ou pelo ingresso junto de outra familia.

Nio se justifica, portanto, sujeitar a crian¢a a um “/imbo”™'*’.

3.2.2. A necessidade de debate judicial no Ambito de revisao

Se estiver em causa a decisdo de revisdo no ambito de um processo judicial, entdo
estabelece o art. 114.° n°5 que para efeitos do disposto no art. 62.°, ndo ha lugar ao debate
judicial, a menos que esteja em causa a substituicdo da medida aplicada ou a prorrogagado
da execucao de medida de colocagao.

Em relagdo a este normativo, PAULO GUERRA defende que sé deve existir debate
judicial “em sede de revisdo (substituicdo ou prorrogacdo), quando inexiste acordo”,
explicitando que se ndo existiu acordo na aplicagdo da primeira medida mas este ja foi
alcancado em sede de revisdo, entdo nao € necessario o debate, “em nome dos principios
da consensualizacdo e da participagdo que devem nortear esta intervencao protetiva”.
Assim, entende o autor que basta “a mera formalizacdo de um acordo de promogdo e

protecdo” 48,

145 RAMIAO, 2017, p. 148.

146 FERREIRA, 2016, pp. 352-353.

147 FERREIRA, 2016, pp. 353-354. Em sentido contrario, RAMIAO, 2017, p. 149.
148 GUERRA, 2022, p. 182. No mesmo sentido, RAMIAO, 2017, pp. 152 e 243-244.
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Porém, este entendimento ndo ¢ pacifico: HELENA LAMAS entende que ¢ dificil
“considerar que o acordo existente no inicio, para aplicagdo de uma medida de promocgao
e protec¢do determinada, valide todas as medidas que, a partir dai, sejam aplicadas no
processo”!#.

Partindo deste ultimo entendimento, consideramos que nao parece ter sido opgao do
legislador descartar a realizacdo do debate judicial tendo existido acordo. Se assim fosse,
entdo parece que ndo seria de exigir a prestacdo do consentimento ex novo pelas pessoas
constantes dos arts. 9.° ¢ 10.° da Lei, conforme estipulam os arts. 98.° n°2 e 3. Assim,
cumpre-nos relembrar que a falta de realizacdo do debate judicial quando este seja

obrigatodrio acarreta a nulidade da sentenga, nos termos do art. 615.° n°1 b) do Codigo de

Processo Civil (CPC)™°,

3.2.3. A natureza do prazo de duracio das medidas cautelares

Na norma do art. 62.° n°l ressalva-se o disposto no art. 37.° n°3, referente as medidas
cautelares que duram até ao prazo maximo de seis meses e sdo revistas de trés em trés
meses. Impde-se a questdo de saber se o prazo de seis meses ¢ um prazo indicativo ou
nao.

Se respondermos afirmativamente, “o seu decurso nao pode ter como consequéncia a
extincdo da medida (nem a sua caducidade), devendo antes ser devidamente

fundamentada a razio da sua prorrogagio”!”!

. A doutrina maioritaria apoia este
entendimento, sustentando que esta prorrogacdo ¢ justificdvel havendo “razdes
ponderosas” para tal, sobretudo quando esteja em causa a “efectiva protec¢do da crianga”.
Naturalmente que se compreende que a prorrogacao ¢ preferivel a recolocagdo da crianga
na situacio de perigo que se procura extinguir'>2,

A responder negativamente, admitindo a cessa¢do automadtica, entdo estar-se-ia a
preferir a desconsideracao pelo superior interesse da crianga, preferindo atentar contra os
seus direitos fundamentais, em prol de exigéncias de “celeridade” e da “defesa dos
direitos fundamentais dos progenitores”. Ponderados os interesses em causa, ndo se

afigura “atentatéria do conteudo essencial dos direitos fundamentais dos pais a

149 LAMAS, 2015, p. 497.

150 Assim entendeu o TRE nos Acs. de 09/11/2017 e 23/02/2017.

5T GUERRA, 2022, p. 123.

152 GUERRA, 2022, p. 124. No mesmo sentido, FERREIRA, 2016, p. 349.
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prorrogacao do prazo (...), verificada que esteja a manutencao da situacao de emergéncia
que deu azo a aplicagdo da medida cautelar”!>?.

Na jurisprudéncia mais recente, parece ser maioritariamente defendida a possibilidade
de prorrogacdo, sendo este prazo indicativo, entendendo o Supremo Tribunal de Justica
(STJ), no Ac. de 11/07/2019, que apesar de a celeridade ser um objetivo a prosseguir,
pode este prazo ser ultrapassado “em casos devidamente justificados”.

Num confronto entre celeridade e superior interesse da crianca, ha que sobrelevar este
ultimo, sobretudo considerando que se esta no ambito de um processo de jurisdi¢ao
voluntaria. Alias, a caducidade sem mais da medida cautelar consubstanciaria um vazio
de protecdo para a criancga no caso concreto, colocando-a “na situacdo em que antes se
encontrava e que foi considerada como indiciando perigo”!'>*.

No entanto, TOME D’ ALMEIDA RAMIAO sustenta que o legislador previu a consagracao
expressa do prazo maximo de 6 meses, pois considerou que este bastava “para proceder
ao estudo da situag¢do da crianca ou do jovem e aplicar a medida definitiva adequada”.
Entende, ainda, que se impde a exigéncia de celeridade, “uma vez que o tempo util da
crianga ¢ diferente do tempo util do adulto™!>’.

Nao obstante reconhecer-se a importancia da consideragdo pelo tempo da crianga,
especialmente atendendo ao impacto que a morosidade dos processos podera ter nas
mesmas, ndo nos parece possivel ignorar os possiveis danos que advenham para uma

crianga resultantes de uma situacdo de perigo que nao foi, de facto, ultrapassada ou que

possivelmente até se agudizou, fruto de uma cessagao ipso lege.

4. A harmonizac¢do entre os principios da prevaléncia da familia e do superior
interesse da crianca, a luz do tempo util da crianca

A LPCJP, no respeito pelo principio da prevaléncia da familia (art. 4.° al. h)), privilegia
“todas as situagdes que viabilizem a permanéncia da crianga e do jovem no seu contexto

99156

sociofamiliar” °®, sendo entdo preferivel a escolha de medida de promogao e protecao que

mantenha a crianga junto dos seus progenitores ou que a integre na familia alargada'®’.
Entende-se pacificamente que a crianca tem direito a vida familiar e a ser integrada na

familia biologica'®®.

153 FERREIRA, 2016, p. 349.

134 No mesmo sentido, cft. Ac. do TRC de 06/02/2024.
155 RAMIAO, 2017, p. 87.

156 FERREIRA, 2016, p. 355.

157 BOLIEIRO & GUERRA, 2014, p. 389.

158 X AVIER, 2014, p. 671.
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Assim, o julgador, estando obrigado a respeitar este principio, no momento de decisao
pela escolha de uma medida, tera de “ponderar e avaliar prioritariamente a ndo retirada
da crianga do seu contexto familiar”, pelo que quando o decida fazer, devera fundamentar
devidamente o incumprimento deste principio, explicitando as razdes que o levaram a
escolher outra solugio'™’.

Mas, conjugando este principio com o do superior interesse da crianga, depreende-se
que ¢ necessaria a devida ponderacao, podendo ter que fazer ceder a reintegracao familiar
para, por sua vez, optar por outras solugdes, sob pena de esta conduzir a uma nova “forma
de violagao dos direitos da crianga, por excessiva confianga na capacidade de recuperagao
das familias biolégicas™!%°.

Sem descurar a necessidade de aplicagdo dos procedimentos de urgéncia consagrados
na Lei (arts. 91.° ¢ 92.°) e ainda que o acolhimento institucional se revele como “a inica
solugdo possivel e ajustada as exigéncias de proteccdo imediata da crianca em perigo”,
nao se pode perder de vista que o principio modelador da intervengao € o da prevaléncia
da familia'®!, o que acaba por, nem sempre, acontecer na pratica, pois, atualmente
assistimos a um fenomeno generalizado de institucionalizacdo, que deve ser combatido.

Quando se decide pela aplicagdo de uma medida que afaste, temporariamente, a
crianca da sua familia bioldgica, exige-se, como consequéncia do principio da prevaléncia
ser o “fio condutor a intervencao”, a “realizagdo de um trabalho com os pais”, para que
estes desenvolvam ‘“condi¢des minimas que permitam o regresso do filho”. Assim,
estamos a falar daqueles casos de fronteira, onde ainda existem expectativas na
concretiza¢do da reunificagio familiar!®?.

Ja naqueles casos que apontem para o comprometimento sério dos vinculos afetivos
ou que demonstrem a ndo existéncia dos mesmos, no momento da escolha da medida, tera
o aplicador, desde logo, de “ponderar a adop¢do como uma solu¢do que encerra em si
mesma o principio da prevaléncia da familia”, conforme o art. 1978.°n°l CC'®*, Para esse
efeito ¢ necessario avaliar e constatar a “impossibilidade de mudang¢a do comportamento

parental”, de forma a que se perceba o que “é¢ mais ameacador para o desenvolvimento

da crianca”: proceder com a adogio ou permanecer junto da familia'®*,

159 CLEMENTE, 2009, pp. 46-47.

160 CLEMENTE, 2009, p. 48.

161 BOLIEIRO, 2010, p. 105.

162 BOLIEIRO & GUERRA, 2014, p. 390.

163 MARTINS, 2010, p. 207.

164 ALARCAO, 2008, p. 121. Cfr. BOLIEIRO & GUERRA, 2014, pp. 366-368.
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Nas primeiras situagdes, havera entdo que ser tragado e definido “o trabalho que em
concreto devera ser desenvolvido com aquele agregado”, o que implica também que os
progenitores estejam comprometidos e envolvidos, impondo-se um verdadeiro dever de
criacdo de condig¢des “pessoais, familiares, sociais” e afetivas, em ordem a exercer as
responsabilidades parentais que lhes competem. Naturalmente que este exercicio obriga
também ao envolvimento de entidades pluridisciplinares, corresponsabilizando-se, assim,

os progenitores, a sociedade e o Estado'%’.

4.1. Alternativas a institucionaliza¢do da crianca perante a impossibilidade de
reunificacao familiar

Mas, até quando se deve exigir esta atua¢do? Os limites temporais terdo de ser
obrigatoriamente definidos pelo superior interesse da crianca, ou seja, exige-se uma
atuacdo expedita e urgente, que tenha em consideracdo o “tempo ttil da crian¢a”, ndo
sendo defensdvel que esta fique “indefinidamente a espera que os progenitores reinam
condi¢des para o seu regresso a familia”!%®. O tempo da crianga tem que ser ponderado
partindo do facto de que a personalidade da mesma “se constroi nos primeiros tempos de
vida” e de que esse tempo sera, naturalmente, diferente do tempo do adulto'®’.

Estamos perante uma situagdo de conflito entre os direitos da crianca ¢ dos seus
progenitores, pelo que havera que fazer prevalecer os primeiros. Para que seja possivel
afigurar o superior interesse da crianga, importa que esta seja ouvida. A participacao da
crianca ¢ “definida em relagdo ao assunto que lhe respeite e a afecte”, isto ¢, o direito de
participacdo da crianca no processo ¢ moldado pela posicdo que esta desempenha no
mesmo, “enquanto sujeito autobnomo em relacdo aos demais intervenientes, em especial
aos representantes legais”. A crianga goza de “um estatuto processual especial”, que a
protege em relacdo aos restantes intervenientes processuais (no caso, os pais), € assume,
igualmente, “uma participagio processual activa”!®,

Ha quem entenda que a maior dificuldade na consideracdo pelo superior interesse da
crianca diz respeito ao facto de este principio nao ser passivel de se definir clara e

objetivamente'®. No entanto, discordamos em absoluto deste entendimento, pois o

superior interesse da crianga, numa situacdo deste tipo, tera de ser analisado mediante a

165 BOLIEIRO & GUERRA, 2014, pp. 390-391.
166 GUERRA, 2022, p. 135.

167 Ac. do STJ de 05/04/2018.

168 RIBEIRO, 2015, pp. 132-134 ¢ 136.

169 CLEMENTE, 2009, p. 49.
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29 ¢¢

consideragdo pelo direito desta a ter uma familia “estruturada”, “equilibrada e funcional”,
ainda que essa ndlo seja a familia bioldgica, nuclear ou alargada'”’.

Se os pais bioldgicos da crianga revelam um desinteresse sistematico pela mesma, nao
procurando visita-la no centro de acolhimento ou quando o decidem fazer, ndo procuram
fomentar a criagao de lacos afetivos com esta, manifestam uma extrema incapacidade de
alterar os seus comportamentos. Nao existindo familia alargada que possa acolher a
crianga, ndo podem os afetos e as visitas esporadicas dos progenitores conduzir a
hesitagdo do julgador e a subsequente decisdo a favor dos pais!’'. Em termos afetivos,
esses contactos ndo se mostram suficientes “para satisfazer as necessidades da crianga de
se sentir amada”!"2,

Neste sentido tém decidido maioritariamente 0s nossos tribunais, decretando a
confianga com vista a futura ado¢do, tendo até em consideragdo que as criangas nestas
situacdes concretas ja estiveram institucionalizadas, por vezes, durante anos, sem que se
lhes proporcionasse uma solucio definitiva'’®.

Causa-nos alguma estranheza que, em alguns arestos, os progenitores, em sede de
recurso, ja se demonstrem recetivos a indicar familia alargada que possa acolher a crianca
ou a frequentar cursos de responsabilidades parentais para conseguirem responder as
necessidades dos filhos, na tentativa de que, assim, se consiga evitar, a todo o custo, a
confirmacdo da medida de confianca. A exemplificar, no Ac. de 10/11/2022, o STJ
entendeu que dar uma nova oportunidade a progenitora, sem certezas de que esses
esfor¢os colheriam resultados, corresponderia a sujeicdo da menor a um novo compasso
de espera e ao arrastamento do processo, o que se revela incompativel com a satisfagao
dos seus interesses.

No Ac. de 28/09/2023, o tribunal referido entendeu que a progenitora tinha perdido a
oportunidade de ser mae da crianga em causa, apds abandonar a mesma durante longos
anos, impondo-se agora a “necessidade de se adoptar uma medida que avance no sentido
da estabilizagdo do futuro” da menor. Concluiu o STJ pelo comprometimento
irremediavel dos vinculos afetivos proprios da filiagdo, “ndo bastando a demonstragdo de

interesse por parte da progenitora apos uma auséncia de mais de trés anos”.

170 BORGES, 2014, p. 170.

17l CLEMENTE, 2009, p. 48.

172 FERREIRA, 2016, p. 400.

173 Refira-se, p.e., 0s Acs. do STJ de 02/11/2023 e 18/10/2018 e TRC de 10/10/2023.
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A ndo concessao de novas oportunidades aos progenitores quando estes nao alteram
os seus comportamentos disfuncionais, quando assim deviam, ndo pode ser aqui
interpretada como uma puni¢do, mas sim como a “salvaguarda do superior interesse da
crianga”'’*. Decorrido o prazo determinado a luz do tempo 1til da crianga, se ndo ha
indica¢des de que os progenitores queiram assumir as suas responsabilidades, entdo a
unica conclusdo possivel € que “a situacdo de perigo ¢ irreversivel”, havendo que optar
pela medida que consiga efetivamente proteger a crianca (a adogio)!”>.

Em suma, ¢ evidente que a reunificacao familiar ndo deve ser for¢ada em excesso, sob
pena de assim comprometer os direitos da crianga. Todavia, parece existir um certo
“desinvestimento, por parte dos técnicos, no trabalho desenvolvido com as familias”,
ressalvadas as situacdes de retirada urgente (arts. 91.° e 92.°). Por vezes, desacredita-se
na possibilidade de reunificag¢do, sendo as criangas encaminhadas para o acolhimento
residencial'’®. Este ndo ¢ um modelo que propicie o melhor desenvolvimento das
criangas, pois sendo de caracter institucional, acaba por sujeitar as mesmas a “rotatividade
de cuidadores” e de “rotinas” e, ainda, a “actividades (quase) sempre de caracter grupal”,
ficando por cultivar o espago intimo “pessoal e relacional” destas criangas'’’.

Alertando para o facto de que a institucionalizagdo “nao se pode tornar numa forma
permanente de substitui¢do” das responsabilidades parentais e que a mesma nao se pode
substituir a integracao da crianca numa familia, refira-se o Ac. do TRL de 13/04/2023.
Conclui o tribunal que a institucionalizagdo pode mesmo tornar-se um ‘“perigo para o
desenvolvimento da crianga”.

No Relatorio CASA de 2022, concluiu-se que das 6347 criangas em acolhimento nesse
ano, 84% estdo em casas de acolhimento, sendo que 3,6% estdo colocadas junto de
familias de acolhimento. E de referir ainda que deste conjunto total, 62% (3926 criangas)
tiveram a aplicacdo de alguma medida em meio natural de vida (a mais aplicada foi a de
apoio junto dos pais) antes do primeiro acolhimento, tendéncia esta que se manteve desde
2021. Destas criangas integradas no sistema de acolhimento, 93,7% j& tinham um projeto
de promocao e prote¢ao definido. Em relagdo as tipologias dos projetos de vida, prevalece
a reintegra¢do na familia nuclear, seguida da autonomizacdo e, em terceiro lugar, surge a

adocdo. No que concerne ao tempo de permanéncia no sistema de acolhimento, do

174 Ac. do TRL de 12/09/2019.
175 MARTINS, 2010, p. 208.

176 GUERRA, 2022, p. 136.

177 GUERRA, 2021, p. 13.
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conjunto total cerca de 29% dessas criancas estdo acolhidas ha menos de 1 ano, sendo
que 11% permanece no mesmo durante 4 a 5 anos'’®,

Torna-se importante encontrar alternativas em caso de impossibilidade de reunir a
crianca com a sua familia biologica. Em primeiro lugar, podemos referir o acolhimento
familiar, que se encontra regulamentado no nosso ordenamento juridico desde 2019, pelo
DL n.°139/2019, de 16/09. Contudo, existem poucas familias de acolhimento no nosso
pais, o que parece ser consequéncia do ndo investimento neste processo'’’,
contrariamente ao que se verifica em Espanha.

Os diplomas que regem a protegao juridica dos menores sdo o CC espanhol e a Ley
Orgénica 1/1996, de 15/01, de Proteccién Juridica del Menor. A semelhanga do sistema
portugués, preferem-se as medidas de protecdo que integrem a criang¢a junto da sua
familia ou caso ndo seja possivel, junto de uma familia que substitua a bioldgica, deixando
para “altimo recurso” o acolhimento residencial. No entanto, em sede de acolhimento
familiar, prevé-se a possibilidade de os membros da familia alargada da crianca poderem
candidatar-se a acolhedores da mesma, algo que nio é possivel no nosso sistema'®’,

O legislador espanhol estabelece ainda trés modalidades distintas de acolhimento
familiar: simples; permanente; e pré-adotivo. Esta subdivisdo ndo corresponde, de
nenhuma forma, a perspetivag¢ao portuguesa desta medida, uma vez que o acolhimento ¢
entendido provisoriamente, pelo que nunca poderia esta medida ser aplicada como uma
antecAmara da adogdo'8!. Esta possibilidade consagrada no sistema espanhol de a familia
alargada poder ser candidata a familia de acolhimento sera uma das razdes que explicam
a melhor adesdo no pais vizinho a esta medida de protecao.

Outra hipotese a referir € o apadrinhamento civil, regulado pela Lei n.° 103/2009, de
11/09. Consiste na relacdo juridica fundada entre uma crianga e uma pessoa singular ou
familia que exercga os poderes e deveres proprios dos pais € que com aquela estabelecam
vinculos afetivos (art. 2.°). Porém, este instituto encontra fraca adesdo na pratica: no ano
de 2022, habilitaram-se 14 padrinhos civis, tendo sido celebrados apenas 8 compromissos
de apadrinhamento'®?. Estes dados estatisticos poderdo ser consequéncia da “regra da

obrigatoriedade da manutencdo” dos lacos, entendendo a doutrina que esta podera causar

178 INSTITUTO DA SEGURANCA SOCIAL, 2023, pp. 10, 27, 36 € 39.

179 GUERRA, 2021, p. 12. Destaque-se os esforcos promovidos pela Santa Casa da Misericordia de
Lisboa, que desenvolveu um programa de acolhimento familiar na area referida, que se encontra em vigor
desde 2020, disponivel em https://scml.pt/acao-social/infancia-e-juventude/acolhimento-familiar/.

180 MARTINS, 2018, pp. 39, 52 e 55. Cft. art. 12.°n°3 do DL n.°139/2019.

181 MARTINS, 2018, p. 59. Para mais desenvolvimentos, cfr. MARTINS, 2018, pp. 60-64.

182 INSTITUTO DA SEGURANCA SOCIAL, 2023a, p. 30.
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um “potencial efeito perturbador” ao menor, ao existir o contacto com as duas familias.
Resta almejar por “uma profunda reflexdo dos poderes publicos” e pela adocao de
campanhas de sensibilizagdo e divulgacdo do instituto de modo a que seja possivel o
aumento destes nimeros'®>.

Por fim, parece-nos que a melhor forma de reverter a tendéncia de institucionalizacao
de criangas e jovens tera de ser a prevengdo de situacdes de perigo, por exemplo, através
de “programas de prevencdo primaria” (anteriormente a verificagdo da situacdo),
“programas de preven¢do da recorréncia” e “programas de prevengao de sequelas”. De
igual modo, também ¢ necessario cumprir com a lei e reverter a tendéncia referida de nao
investimento na reunificagdo familiar, onde ¢ igualmente essencial e benéfica a
preven¢io!'®*. Nio podem as entidades competentes esquecer que a sua intervengio é
pautada pelos principios constantes no art. 4.° da Lei, sendo a mesma realizada em ordem
a permitir que os pais exer¢am as suas responsabilidades parentais (art. 4.° al. f)), sendo
também necessaria a consciencializacio social para os perigos da institucionalizagdo nas
criangas.

Assim, ¢ certo que a articulagdo e busca pela harmonizagdo entre os principios da
prevaléncia da familia e do superior interesse da crianca no ambito da LPCJP (art. 4.° als.
a) ¢ h)) poderd impor a rutura com a familia bioldgica. Como referimos, cumprir com o
principio da prevaléncia da familia ndo significa forcar a reunificagdo familiar e a
permanéncia da crianga junto da familia bioldgica a todo o custo, assim desrespeitando o
superior interesse da mesma, dai que a adogdo seja, por vezes, um caminho viavel, nos
termos previstos no art. 36.° n°7 da CRP. O problema que aqui se coloca ¢ relativo ao
afastamento da familia biologica quando esta podia ter prevalecido. Idealmente a
intervengdo ao abrigo da LPCJP visa a cessagdo da situacdo de perigo para que os pais
voltem a gozar do seu direito constitucionalmente protegido de educar e ter os filhos na
sua companhia, exercendo as suas responsabilidades parentais adequadamente, conforme

o art. 36.° n°5 CRP.

183 FERREIRA, 2019, p. 171 ¢ 174.
184 GUERRA, 2022, pp. 136 ¢ 138.
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4.2. A harmonizaciao entre os principios do superior interesse da crianca e da
prevaléncia da familia: breve referéncia a jurisprudéncia do TEDH contra o Estado
Portugués

O artigo 8.° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), relativo ao
respeito pela vida privada e familiar, defende que as restricdes neste dominio s6 sao
justificaveis pela necessidade de proteger outros direitos de terceiros. Assim, sendo a

atuacdo estatal “internacional e constitucionalmente imposta”!®3

, ndo se pode esquecer
que “os problemas derivados das fragilidades das familias e das rupturas familiares devem
ser encarados nas suas causas”, sendo fulcral procurar a solugdo para estes “em acgdes
que visem regular e prevenir a desagregacio familiar’!%°,

Quando se imponha a sujei¢do da crianca a aplicagdo de medidas de colocagdo,
separando-se criangas e pais temporariamente, “os menores conservam o direito de
manter o contacto com os progenitores”, pois esse direito também ¢ reconhecido pela
CEDH e o proprio Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) reafirma a
importancia do contacto entre pais e filhos, ainda que a crianga esteja colocada junto de
terceiros, para que, finda a medida, opere o “regresso bem sucedido da crianca a sua
familia”!®’. Esta restricio que afeta progenitores e filhos é realizada em funcdo do
superior interesse da crianga e sempre tendo em mente a reunificagdo daqueles. O objetivo
primacial é o de que finda a intervengdo, se permita a “manutencio do laco familiar!*®,

Contudo, tem-se verificado a sucessiva condenacdo do Estado portugués pela violagao
do art. 8.° da CEDH, junto do TEDH. Nestas situagdes, como por exemplo no Ac. Pontes
contra Portugal (2012)'* e Ac. Neves Caratdo Pinto contra Portugal (2021), chegou o
TEDH a conclusdo de que o efetivo equilibrio entre os principios da prevaléncia da
familia e do superior interesse da crianca ndo tinha sido alcangado, sacrificando-se o
primeiro injustamente. Nao pretendendo analisar os arestos referidos extensivamente,
desejamos salientar que em ambas as situacdes concluiu o TEDH que a inexisténcia do
vinculo bioldgico entre pais e filhos era imputavel ao Estado, pela sua atuagao.

Além disso, em ambos os casos, entendeu-se que as entidades competentes a nivel

interno nao cumpriram com as obrigagdes positivas que lhes competiam, a luz do art. 8.°

CEDH, de forma a que o laco familiar entre ambos subsistisse. Estes acs. também

185 FERREIRA, 2016, p. 136.

186 X AVIER, 2010, p. 370.

187 AGENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA, 2016, p. 107.
188 FERREIRA, 2016, pp. 131 € 133.

189 Para uma anélise critica do mesmo, cfr. FERREIRA, 2016, pp. 454 € ss..
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suscitaram questdes no que diz respeito ao incumprimento das garantias processuais dos
progenitores, nomeadamente no que concerne ao direito de visita, o que conduziu a que
as visitas se fossem espagando cada vez mais (ainda que por motivos diferentes)!*°.

Acrescente-se que, nos dois casos, ficou comprovado que os progenitores melhoraram
as suas condigdes, para que fosse possivel, pelo menos, tentar a reunificagdo familiar ou
substituir a medida de promogao e protecdo anteriormente aplicada. Quanto ao Ac. mais
recente, ha quem sustente que devia a comissao ter substituido a medida de promogao e
prote¢do pela medida de apoio junto da progenitora'®!.

Com esta exemplificacdo, pretendemos, essencialmente, destacar que na articulacao
do principio da prevaléncia da familia e do superior interesse da crianga, “ndo se pode
perder de vista que estas medidas (com excep¢ao da confianga com vista a adopgao), tém
como finalidade o bem-estar da crianca na sua familia de origem”, pelo que ndo se pode
desconsiderar que a separacio entre pais e filhos tera de assumir “natureza provisoria”!*?,
pois o que se pretende, desde que assim o superior interesse da crianga o permita, € o
regresso a familia biologica. A possibilidade de reunificagdo familiar ndo pode ficar
sujeita a arbitrariedade das comissdes, tendo estas entidades que se esforgar nesse sentido,
se assim o superior interesse da crianga o comandar.

Assim, o papel do TEDH enquanto agente fiscalizador do “cumprimento dos requisitos

de admissibilidade”'?3

a que a intervengao estadual obedece ¢ extremamente valioso neste
ambito, de modo a que se reconhega quando deve operar a rutura dos lagos familiares
nestas situagoes (arts. 36.° n°7 CRP, 38.°-A LPCJP e 1978.° CC), mas também de forma a
que se pondere quais os interesses e necessidades das criancas, sem descuidar a devida
ponderacao pelos interesses dos pais, sobretudo quando pretendam assumir as suas

responsabilidades parentais.

Conclusoes

No ordenamento juridico portugués, a crianga € reconhecida como sujeito de direitos
e titular de direitos fundamentais. A protecao da crianga e a previsao dos seus direitos
encontram-se plasmadas na CDC e na CRP. A CRP reconhece que ¢ na familia que a
crianca se desenvolve, harmoniosa e equilibradamente, sendo digno de protec¢ao o direito

dos pais a educagdo e manutencao dos filhos (art. 36.° n°5 CRP).

190 FERREIRA, 2016, pp. 458 e 460 e PINHEIRO, 2021, pp. 808-814.
191 PINHEIRO, 2021, p. 811.

192 PINHEIRO, 2021, p. 815.

193 FERREIRA, 2016, pp. 472 € 480.

45



O Estado tem um dever de protecao da crianga, previsto constitucionalmente, quando
as familias se revelam disfuncionais e desequilibradas. A LPCJP ¢ o instrumento juridico
que visa, através de uma interven¢ao minima, precoce e proporcional, eliminar a situacao
de perigo existente, o que s6 se revela possivel se o Estado, a sociedade, os progenitores
e a familia se corresponsabilizarem na assunc¢do deste dever.

Para que a intervengdo cumpra as suas finalidades, ¢ necessaria a aplicagdo de medidas
de promocdo e protecdo, que por sua vez obedecem a uma ordem de prevaléncia,
preferindo-se as medidas executadas no meio natural de vida as medidas de colocagao,
havendo que apoiar as familias a nivel psicopedagdgico e econdémico.

A medida de confianca com vista a adogao fica sujeita ao preenchimento dos requisitos
constantes do art. 1978.° n.°1 CC, sendo de competéncia exclusiva dos tribunais.

A LPCJP apresenta uma série de potencialidades, sendo de salientar que o sistema de
promocao e prote¢do vigente esta direcionado para a protecdo e afirmacdo dos direitos da
crianga, reconhecendo a importancia de a sua protecao ser assegurada pela comunidade e
pelo Estado. Porém, este sistema apresenta algumas fragilidades, que se manifestam na
verificacao de problemas de indole pratica na atuagao das comissdes de protecao.

No que diz respeito a harmonizagao entre os principios do superior interesse da crianca
e da prevaléncia da familia, o julgador tera de respeitar este ultimo no momento da
escolha da medida, pois a LPCJP reconhece o direito da crianga a familia e a sua
integragdo no meio de origem, preferindo assim que esta permane¢a junto dos
progenitores ou da familia alargada.

Este principio quando conjugado com o principio do superior interesse da crianga
poderéd conduzir a cedéncia da reintegracao familiar, para dar espaco a outras solugdes,
concretamente a adocdo. Por vezes, a ado¢do tem que ser desencadeada, como medida de
primeira linha, nas situa¢des do art. 1978.° n°1 CC.

Em regra, o afastamento da crianca da sua familia bioldgica deve ser temporario e
devem os pais criar as condigdes pessoais, familiares e socio-afetivas para que o regresso
da crianca seja possivel. O exercicio de melhoria de competéncias dos progenitores fica
sujeito a limites temporais, ponderados a luz do tempo til da crianga, sendo este diferente
do tempo do adulto. Neste conflito entre o direito dos progenitores a manutencdo do lago
familiar e do superior interesse da crianga, ha que fazer prevalecer este ultimo, sendo de
evitar o arrastamento de processos € a permanéncia das criangas em centros de

acolhimento.
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Na busca pela articulacao entre estes principios, ndo € possivel ignorar a tendéncia de
institucionalizacdo das criangas em perigo, sendo neste ambito, fulcral a ponderagao pelo
acolhimento familiar ou pelo apadrinhamento civil.

Em suma, pelo exposto se conclui que deve ser realizado um esforgo pelas entidades
intervenientes, nomeadamente as comissdes, para cumprir com o superior interesse da
crianga, isto €, se este aponta no sentido da reunificacdo familiar, entdo ¢ esse o objetivo
que deve ser prosseguido, sobretudo quando os progenitores demonstrem, numa

reviravolta positiva, que estdo comprometidos em exercer as suas responsabilidades.
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