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RESUMO

A Autonomia do Menor - Direitos e Desafios

Com o estudo desenvolvido na presente dissertacdo de mestrado fizemos uma

andlise ao instituto juridico da menoridade e as respetivas formas de suprimento.

Analisamos a capacidade negocial do menor, porquanto, genericamente, a
incapacidade do menor surge com o seu nascimento e cessa quando perfaz dezoito anos

de idade e, procedemos a andlise do ordenamento juridico em relagdo aos atos que

podem ser praticados pelo menor.

Tratamos da questdo da autonomia do menor no ordenamento juridico portugués
e analisamos também a sua evolucdo ao longo dos anos, em correlacdo direta com a

evolucdo das responsabilidades parentais.

Analisamos ainda a afirmac¢do da progressiva autonomia do menor que se operou
ao longo dos anos, deixando de ser considerado como um mero “pedo” obediente,
passando a ter objetivos de vida préprios, guiando-se ndo sé pelas indicacdes legitimas
de quem o educa, mas também pela sua intrinseca individualidade, e pela maturidade

que nele se vai intensificando e que cada vez mais lhe € reconhecida.

Procedemos a uma anélise e recolha jurisprudencial relativamente ao conceito de
“questdes de particular importancia”, uma vez que o mesmo nao se encontra definido na

nossa legislacdo, cabendo a doutrina e a jurisprudéncia o seu preenchimento.

Seguidamente analisamos os instrumentos que regulam e protegem os direitos
das criancas e adolescentes. Na senda internacional analisamos, entre outros, a
Declaracao dos Direitos das Criangas e a Convengao sobre os Direitos das Criancas. No
ambito do direito interno, procedemos a analise de algumas normas da Constitui¢do da
Republica Portuguesa, o nosso Codigo Civil, o Cédigo Penal, o Regime do Processo
Tutelar Civel, a Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo, a Lei Tutelar
Educativa e fizemos ainda referéncia a alguns diplomas avulsos que se relacionam com

a autonomia dos menores.

Por fim tratamos de alguns casos préticos, que consideramos serem de maior
relevancia juridica e social, sobre o consentimento do menor para a pritica de atos

médicos e para o aborto.
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ABSTRACT

The Minor’s Autonomy- rights and challenges

With the study developed in this dissertation we have analysed the legal

institution of minority and the respective forms of provision.

We have analysed the minor’s negotiating ability, since it starts with his birth
and ends when he reaches eighteen years old, and we have proceed to the analysis of the
legal system in relation to the acts which can be practiced by the minor.

We have treated the minor’s autonomy issue in the Portuguese legal system
and we have also analysed its evolution over the years, in direct correlation with the
evolution of parental responsibilities.

We have also analysed the progressive affirmation of the minor’s autonomy
operated over the years, no longer considered as a mere obedient "pawn", having their
own life goals, guiding himself not only by the legitimate indications of those who
educates him, but also by his intrinsic individuality, and maturity that will increasingly
be intensified and recognized.

We have carried out an analysis and jurisprudential selection for the concept
"issues of particular importance", since it is not defined in our legislation, the doctrine
and jurisprudence should proceed to its fill.

Then we have analysed the instruments that regulate and protect the children and
adolescents’ rights.

In the international path we have analysed, among others, the Declaration of
the Rights of the Child and the Convention on the Rights of the Child. Under the
national law, we have proceed to the analysis of some norms of the Portuguese
Constitution, our Civil Code, the Penal Code, the Board of Civil Guardianship Process,
the Law of Protection of Children and Young People in Danger, Law Educational
Guardianship and we have also done some reference to some loose diplomas relating to
minors’ autonomy.

Finally we dealt with some practical cases, we considered to be of greater
legal and social relevance on the minor's consent to the practice of medical acts and

abortion.
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INTRODUCAO

O presente estudo centrar-se-4 numa andlise da autonomia das criangas e

adolescentes, tendo em linha de conta o exercicio das responsabilidades parentais.

Ao analisarmos o processo de desenvolvimento de uma crianga, verificamos que
os pais tém grandes dificuldades em definir fronteiras entre o desenvolvimento dos seus

filhos e o dever de cuidado que sobre eles exercem.

Quando observamos os novos modelos familiares, no que diz respeito aos efeitos
da funcionalizac¢do do poder familiar relativo ao desenvolvimento do menor, passamos a
discutir num campo de direitos fundamentais, de direitos de personalidade e de direitos

humanos.

No Capitulo I do presente estudo analisaremos a caréncia do menor
relativamente a capacidade para o exercicio dos seus direitos ao abrigo do art. 123.° do
CC. O menor adquire a capacidade plena de exercicio aos dezoito anos de idade, sendo
que, a maioria dos ordenamentos juridicos consagra o sistema da fixacdo normativa da

. . 1
maioridade’ .

O nosso sistema juridico ndo faz coincidir a maioridade penal com a maioridade
civil, pelo que procederemos a uma anélise legislativa das principais diferengas entre

ambas.

A plena capacidade de exercicio adquire-se aos dezoito anos de idade, mas, para
melhor entendermos o que significa na pratica este conceito, € essencial analisar
conjuntamente a capacidade de gozo que, resumidamente, se encontra adstrita aos

direitos e vinculacdes que podem ser imputados a certas pessoas.

A regra praticada no nosso ordenamento juridico é a regra geral da incapacidade
do menor, mas a lei prevé excecdes, como por exemplo no caso da emancipacido pelo
casamento autorizado, ao abrigo do disposto no art. 133.° do CC. Assim, a medida que o
menor se desenvolve, a lei permite que este intervenha no mundo juridico de forma livre

e a0 mesmo tempo controlada, prevendo desta forma excecodes a sua incapacidade geral.

" Luis A. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, 3.* edicdo revista e atualizada,
Universidade Catdlica Editora, 2000, p. 250.



Neste capitulo iremos analisar as exce¢des a sua incapacidade que sdo
controladas e determinadas pela lei tendo em vista dois parametros fundamentais: a

seguranca do trafego juridico e a protecao do proprio menor.

Nesta medida, poderd o menor ser responsabilizado civilmente quando atue de
forma livre e compreenda o ato que pratica querendo as consequéncias do mesmo.
Poderd ainda ser responsabilizado penalmente quando, maior de dezasseis anos,

compreenda a ilicitude do facto e atue de acordo com essa compreensao.

Faremos também, no Capitulo II do presente trabalho, uma anélise evolutiva do
exercicio das responsabilidades parentais para melhor compreendermos o processo de
evolucdo que se verificou ao longo dos anos relativamente a autonomia atribuida ao

menor.

O conteudo das responsabilidades parentais encontra-se definido no art. 1878.°,
n.° 1, do CC, e representa uma forma de suprimento da incapacidade de exercicio de
direitos do menor, art. 124.°, do CC. Analisaremos os limites e as inibi¢cdes adstritas ao
exercicio das responsabilidades parentais, uma vez que, em determinadas situagdes nao

sdo exercidas de forma plena.

Com este estudo iremos compreender e concretizar o que significa afinal o
aclamado principio do Superior Interesse da Crianca, que tantas vezes € invocado,
sendo que as proprias familias desconhecem o seu ambito de aplicacdo e a sua

concretizagao.

A crianca, pela sua especial situagdo em relacdo ao adulto, tem direito que lhe
seja reservada uma especial protecio que lhe preserve o futuro e permita um
desenvolvimento harmonioso da sua personalidade, ideia que estd consagrada no
principio do Superior Interesse da Crianga. Em contrapartida estudaremos ainda um
outro principio de elevada relevancia quando se fala da autonomia do menor que € o
Principio da Audi¢do da Crianga, previsto no art. 12.°, n.° 1, da Convengdo sobre os
Direitos da Crianga. Este principio encontra-se caraterizado em inimeras normas civis

como teremos oportunidade de analisar.

No Capitulo III, definimos o conceito de Autonomia, € dada a evolucdo que se
operou ao longo dos anos quanto ao exercicio das responsabilidades parentais, e as

alteracdes levadas a efeito com a Lei n.° 61/008, de 31 de outubro, analisaremos



também as questdes de particular importancia que, nos dias de hoje, sdo exercidas de
comum acordo entre ambos os progenitores, deixando de caber ao progenitor que

detinha a guarda da crianca a decisdo quase exclusiva dessas questoes.

O exercicio das responsabilidades parentais e a autonomia das criangas e
adolescentes nem sempre tiveram o mesmo tratamento. E na tensdo entre protecio e
participacdo que se balancam os direitos das criancas. Mas sabemos que a conquista da
autonomia passa por uma prepara¢do de disciplina e pela estruturacido de algumas regras
que regulem as acdes das criancas e facilitem a sua interacdo com os adultos e até com

outras criangas.

ApOs efetuarmos uma andlise da legislacio que regulamenta os direitos das
criangas, verificamos uma evolucdo relevante e significativa, que levou a legislacao
interna do nosso ordenamento juridico e o direito internacional a valorizar e modificar
os direitos e deveres dos pais em relacdo aos filhos, atribuindo a0 menor uma relevéncia

juridica cada vez maior, assunto que serd abordado no final deste capitulo.

A audi¢do do menor representa a melhor forma de concretizar o Principio do
Superior Interesse da Crianga. Apesar ser reconhecido ao menor o direito a ser ouvido
em todas as decisOes que lhe digam respeito, devendo a sua vontade ser valorada de
acordo com a sua idade, maturidade e discernimento, nem sempre tal efetivamente
sucede. Assim, no Capitulo IV faremos uma andlise desta imposicdo legislativa de
audi¢do do menor em casos concretos, analisando as situacdes do consentimento do
menor para a pratica de atos médicos, as situagdes do consentimento do menor para a

interrupc¢do voluntdria da gravidez e por fim, as liberdades que lhe sdo reconhecidas.






CAPITULO I - A MENORIDADE

1. A Menoridade em Sentido Juridico — No Ambito Civil e Penal

A Convencao Europeia dos Direitos das Criangas, no seu art. 1.° define crianca
como sendo “todo o ser humano menor de 18 anos, (...).”>

No nosso ordenamento juridico vigora o sistema da fixacdo normativa da
maioridade num limite etdrio rigoroso’. Estipula o CC no seu art. 129.° que “[a]
incapacidade dos menores termina quando eles atingem a maioridade ou sdo
emancipados, salvas as restricoes da lei”. O art. 130.° do mesmo diploma legal
determina que “[aquele] que perfizer dezoito anos de idade adquire plena capacidade de
exercicio de direitos, ficando habilitado a reger a sua pessoa e a dispor dos seus bens””.

O requisito previsto na nossa lei para que o ser humano adquira juridicamente a
maioridade €, nos dias de hoje, o computo dos 18 anos de idade o que nem sempre
assim foi.

No CC Portugués de 1867 (também designado como Cddigo de Seabra) a
menoridade encontrava-se regulada no Titulo IX, Capitulo I, arts. 97.° a 100.°.
Estipulava o art. 97.° que “[sdo] menores as pessoas dum e doutro sexo, em quanto nao
perfizerem vinte ¢ um anos de idade™.

A menoridade, no CC atual, na redacdo de 1966, estava regulada no Titulo II,
Subtitulo I, Capitulo I, Seccdo V, Subseccdo I, nos arts. 122.° a 137.°, e continuava a
estipular como idade para chegar a maioridade, os vinte € um anos, tendo o art. 130.° do
referido diploma o seguinte conteudo: “Aquele que perfizer vinte e um anos de idade

adquire plena capacidade de exercicio de direitos, ficando habilitado a reger a sua

pessoa e a dispor dos seus bens™®.

2 A Convengdo Sobre o Direito das Criancas, disponivel para consulta em

https://www.unicef.pt/docs/pdf publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf (consultado em 15 de
Novembro de 2015).

3 RAIMUNDO QUEIROS, A Responsabilidade Civil dos menores dos Pais e das Escolas, Lisboa, Editora
Quid Juris, 2012, p. 17.

* CECILIA SANTOS, Cédigo Civil., 7* edi¢io, Coimbra, Edi¢des Almedina, 2015, p.33.

> Cédigo Civil Portugués, Segunda edicdo oficial, 1868, Lisboa, Imprensa Nacional, disponivel em
http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Codigo-Civil-Portugues-de-1867.pdf,  consultado
em 20 de Novembro de 2015.

® Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa — Cédigo Civil.,, DL. N.° 47344/66, de 25 de Novembro,
disponivel para consulta em
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https://www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf
http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Codigo-Civil-Portugues-de-1867.pdf

Com a Reforma de 1977 o legislador procedeu a uma antecipa¢do da maioridade
para os dezoito anos que se justificou com a evolucdo verificada através de uma maior
precocidade da juventude’.

Posto isto, estamos capazes de afirmar que a menoridade juridica significard
uma incapacidade de exercicio de direitos. Tal incapacidade juridica é geral, quer isto
dizer que alcanca os atos de natureza patrimonial e pessoalg.

Considera-se agora que os dezoito anos de idade representam o momento em
que hd acordo cientifico sobre o pleno desenvolvimento bioldgico. A base desta opgao,
como salienta o legislador no preambulo do DL n.° 496/77, de 25/11, esta no
“reconhecimento de que os jovens estdo sujeitos a um mais rapido processo de
desenvolvimento psiquico e cultural. Reivindicaram - e obtiveram ji, em alguns
sectores - uma autonomia a que deve corresponder a inerente responsabilidade”,
ademais refere o legislador que adquirindo-se capacidade eleitoral ativa e passiva aos
dezoito anos de idade, ndo seria correto entender-se que sO apds essa idade seria
possivel obter plena capacidade para reger a sua pessoa e dispor dos seus bens’.

Nas palavras de Raimundo Queirds, “a evolucdo do ser humano ndo se processa
de forma uniforme, mas através de uma evolucdo progressiva e gradual, com a
aquisicdo das capacidades fisicas, intelectuais, emocionais e morais proprias de cada
um”'?.

O legislador estipulou como patamar de aquisi¢do da plena capacidade de
exercicio de direitos, os dezoito anos de idade pelo facto de se considerar de um modo
geral que s6 nesta altura estard o ser humano em condic¢des de sozinho administrar a sua

pessoa € 0S seus bens.

http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=101&artigo 1d=&nid=775&pagina=2&tab
ela=lei_velhas&nversao=1&so_miolo=, consultado em 17 de Novembro de 2015.

" PEDRO PAIS VASCONCELOS, Teoria Geral Do Direito Civil, 6* Edi¢do, Almedina, 2010, p. 112.

¥ “A lei presume que, até uma certa idade, as criangas e os adolescentes ndo tém maturidade suficiente
para praticar actos com relevancia juridica e, no seu interesse, confia o exercicio desses direitos a outras
pessoas, que agem em sua representagio”. Cfr. ELIANA GERSAO, A Crianca e a Familia e o Direito
(De onde viemos. Onde estamos. Para onde vamos?), Fundag¢ao Francisco Manuel dos Santos, 2014, p.
15.

? Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa — Cédigo Civil, DL n.° 496/77, de 25 de Novembro, disponivel
para consulta em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=101&artigo id=&nid=775&pagina=2&tab
ela=lei_velhas&nversao=1&so_miolo=, consultado em 25 de Novembro de 2015.

' RAIMUNDO QUEIROS, A Responsabilidade Civil dos menores dos Pais e das Escolas, cit., p. 15.



http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=101&artigo_id=&nid=775&pagina=2&tabela=lei_velhas&nversao=1&so_miolo=
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=101&artigo_id=&nid=775&pagina=2&tabela=lei_velhas&nversao=1&so_miolo=
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=101&artigo_id=&nid=775&pagina=2&tabela=lei_velhas&nversao=1&so_miolo=
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=101&artigo_id=&nid=775&pagina=2&tabela=lei_velhas&nversao=1&so_miolo=

Apesar de o nosso ordenamento juridico ndo dar uma concreta defini¢do do
conceito juridico de menoridade, esse conceito encontra a sua definicdo “a contrario
sensu”'".

Nas palavras de ARMANDO GOMES LEANDRO o espirito do nosso sistema legal
reconhece a crianca ¢ o jovem “(...) ndo como adultos mais novos, mas como seres
diferentes, com estddios de desenvolvimento especificos, ainda sem autonomia bastante,
com caracteristicas e necessidades proprias € ndo como objecto, mas como sujeito de
direitos™'?.

O menor de idade figura no nosso ordenamento juridico como um ser incapaz de
praticar atos, ou melhor dizendo, carece de capacidade para o exercicio de direitos, tal
como dispde o art. 123.°, do CC.

Mas esta regra nio tem cardcter absoluto nem imperativo, uma vez que o art
127.°, do CC, prevé algumas excecdes. E reconhecida ao menor, para determinados
atos, capacidade judicidria a titulo excecional. Mas, estas exce¢des serdo alvo de um
tratamento aprofundado mais adiante no presente estudo pelo que, remetemos a sua
apreciacdo e concretizagdo no ordenamento juridico portugués para os capitulos
seguintes.

RAIMUNDO QUEIROS distingue dois modelos de consagracdo da passagem da
menoridade para a maioridade:o sistema da declaracdo do momento da chegada a
maioridade e o da fixacdo normativa da maioridade.

Segundo este autor, o primeiro modelo baseia-se “num critério casuistico de
verificacdo do momento em que cada pessoa atinge o grau de desenvolvimento das suas
faculdades fisicas, intelectuais e morais, que lhe permitam agir com autonomia e
independéncia””.

Luis A. CARVALHO FERNANDES E JOAO DE CASTRO MENDES “defendem que este

serd um dos critérios a ter em conta na determinacdo do momento em que cessa a

' RAIMUNDO QUEIROS, A Responsabilidade Civil dos menores dos Pais e das Escolas, cit., p. 15. O autor
refere que apesar de ndo existir uma definicdo legal de menoridade na generalidade dos sistemas
juridicos, tal conceito acaba por encontrar a sua definicdo através do argumento ““ a contrario sensu”,
derivado da interpretacdo de vdrias normas juridicas que regulam o exercicio das responsabilidades
parentais e a autorizagdo para a pratica de certos atos pelos menores, ou seja, das excegdes a regra da
incapacidade dos menores.

"2 ARMANDO GOMES LEANDRO, «Direito e direito dos menores: Sintese da situacdo em Portugal no
dominio civil e no dominio para-penal e penal». Infdncia e Juventude, Lisboa, n.° 1, Janeiro — Mar¢o
(1990), p. 9.

"> RAIMUNDO QUEIROS, A Responsabilidade Civil dos menores dos Pais e das Escolas, cit., p. 16.

'* Luis A. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit., p. 250. JOAO DE CASTRO
MENDES, Teoria geral do direito civil, vol. I, AAFDL, Lisboa, 1993, p. 127 e 128. Refere este autor que o

7



incapacidade por menoridade, admitindo-o como uma das formas para a consagracdo da
maioridade, mas que revela uma dificuldade notdria na sua concretizagao. Ora vejamos,
o desenvolvimento de cada menor varia em funcdo de inimeros fatores e aptidoes
fisicas, intelectuais e morais o que torna extremamente dificil proceder-se a uma
avaliacdo casuistica relativamente ao momento que cada crianca/adolescente adquire
todas as capacidades e aptiddes exigidas para atingir a maioridade. Teriamos de avaliar
caso a caso se aquele menor possui a maturidade e a experiéncia exigida pelo nosso
ordenamento juridico para ascender a maioridade.

Apesar de concordarmos que este seria O sistema mais justo e equitativo para
todos os menores, facilmente concluimos que a sua concretizacdo prética envolve
inimeras dificuldades. Dai que a maioria dos ordenamentos juridicos tenha optado pelo
sistema da fixacdo normativa da maioridade. O mesmo autor define tal sistema
baseando-se num critério genérico ou fixo, que consiste na fixacdo legal da idade a
partir da qual o sujeito atingird a maioridade. Divide o modelo em duas variantes: “a
fixagdo normativa rigida da idade da maioridade e a fixacdo gradual de varias idades
correspondentes a progressivos graus de maturidade”. Explica que na primeira variante
o sistema tem concretizacao no facto de a lei prever de forma concreta 0 momento em
que o sujeito atinge a maioridade (que no nosso sistema juridico, como ja referimos
supra, a maioridade adquire-se quando o sujeito perfizer dezoito anos de idade). Nesta
variante a passagem a maioridade obedece a um unico requisito formal, a idade fixada
por lei, que se aplica a todos os sujeitos indiscriminadamente, dando cumprimento ao
principio da estabilidade e seguranca juridica que abordaremos infra'’.

Explica o Autor que a segunda variante se funda “na concepg¢do da vida humana
como um processo evolutivo que se divide em varios periodos, caracterizando-se pelo

desenvolvimento progressivo e gradual das faculdades fisicas, intelectuais e morais da

legislador ao impor o limite etdrio de dezoito anos para que cesse a incapacidade do sujeito por
menoridade “[se] sacrifica aqui a justiga a certeza e seguranca: claro que no dia anterior ao de perfazer 18
anos, a pessoa ndo tem aptiddo diferente da que tem no dia seguinte, e hd neste ponto ainda que contar
com variacdes individuais, jovens precoces e adultos imaturos. Mas a lei procede aqui, em nome da
seguranga, por um salto brusco, e mediante uma norma geral para todos.”; “A maioridade juridica pode
ser estabelecida por uma de duas formas: caso a caso, por declaracdo; ou genericamente, por fixacdo da
idade.”; “No direito romano mais antigo, a capacidade de exercicio dependia da puberdade; e esta era
declarada caso a caso, regra geral pelo “paterfamilias”, apds “inspectio corporis”. Mas a evolucdo da
matéria, na ordem juridica romana, resultou de duas tendéncias: a tend€ncia para substituir este sistema
por um de determinacdo genérica, tendéncia que se consumou no tempo de JUSTINIANO com a fixacdo
da puberdade na idade de 14 anos para o rapaz e 12 para a rapariga; a tendéncia para substituir a
puberdade por um marco etdrio superior, na concessdo de capacidade de exercicio, distinguindo-se entre
os puberes maiores e menores de 25 anos e s6 os primeiros gozando verdadeiramente de capacidade de
exercicio.”

"> No mesmo sentido, vide, LUIS A. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, p. 250.



pessoa.” Para que o sujeito adquira todas essas competéncias passa por um sistema
gradual durante os vdrios escaldes etdrios, ndo o faz de forma imediata. Apesar de ser
esta a variante que melhor se adequa com o principio da justica pois tem uma melhor
adaptacdo ao processo de evolu¢cdo de cada ser humano, ao mesmo tempo traduz-se
numa incompatibiliza¢do com o principio da seguranca jurl’dical6.

O tratamento da menoridade no ambito penal ndo tem a mesma abordagem que
no ambito civil, de modo que se revela essencial analisar as diferencas de tratamento
quer numa area do direito quer noutra, pois ambos os casos estdo diretamente
relacionados com o objeto de estudo em causa.

A maioridade penal corresponde a idade a partir da qual o sujeito responde pela
violacdo da lei penal na condi¢do de adulto sem qualquer tratamento diferenciado
prevista para individuos jovens.

O sistema penal portugu€s ndo faz coincidir a maioridade penal com a
maioridade civil e gradua duas etapas etdrias onde cada uma implicard solucdes
diferentes: Em Portugal, a maioridade penal ocorre aos 16 anos, sendo os jovens a partir
desta idade penalmente imputéaveis, sendo inimputdveis os menores de 16 anos (art.’
19.° do CP); os jovens entre 16 e 21 anos estdo sujeitos a um Regime Penal Especial,
conforme previsto no artigo 9.° do Cédigo Penal Portugués — o Regime dos Jovens
Adultos'”.

A responsabiliza¢do penal exige que sobre o agente recaia um juizo de censura,
isto é, que exista culpa concreta na atuagdo do agente. Nao chega o facto de o agente ter
praticado o crime, € necessdrio que seja culpado pelo mesmo. Mas, para fundamentar tal
juizo de censura, de culpa, € necessdrio que o agente, no momento em que atua, nao
esteja diminuido na sua liberdade de decisdo ou de avaliagdo. E esse juizo de censura,
segundo FIGUEIREDO DIAS, ndo pode ser feito quando o agente revela uma insuficiente
maturidade psiquica e espiritual que nao foi ainda atingida em virtude da idade. Ou seja,
o limite de idade da imputabilidade penal assenta na presuncdo de que o agente ndo

possui ainda o desenvolvimento bioldgico, psicoldgico, social e estrutural para entender

16 RAIMUNDO QUEIROS, A Responsabilidade Civil dos menores dos Pais e das Escolas, op. cit., p. 16-17.
70 regime juridico aplicdvel aos jovens entre os 12 e os 16 anos de idade consta da Lei Tutelar
Educativa (LTE). Esta tem como finalidade reeducar o jovem para o direito. Os seus pressupostos e
objetivos consistem na subtragdo do adolescente as consequéncias negativas de uma condenacdo penal
idéntica a de um adulto. O regime especial aplicdvel aos jovens maiores de 16 anos e menores de 21 anos
prevé uma atenuagdo especial da pena quando se entenda que da mesma resultem vantagens para a sua
reinsercdo social; a verdade é que esta medida nunca retira ao jovem o estigma resultante do convivio na
mesma prisdo com os adultos face ao aumento do perigo de reincidéncia e incremento de personalidades e
carreiras criminais que esta representa.



plenamente os seus comportamentos ou orientar as suas atitudes de acordo com a sua
compreensﬁolg.

Em Portugal discute-se a diferenca etdria prevista para a maioridade penal e a
maioridade civil. HA quem defenda que a maioridade penal deve ser revista e alterada
para uma idade inferior aos 16 anos e hd quem niao compreenda como pode a lei

. .. 1
considerar menor um sujeito com menos de 18 anos ?

, mas admitir julga-lo como se um
adulto se tratasse (como defende a Comissdo de Acompanhamento e Fiscalizacdo dos
Centros Educativos). Mas, ndo iremos abordar esta questio que apesar de ser

absolutamente interessante ndo releva para o nosso estudo.

2. Capacidade de Gozo Vs. Capacidade de Exercicio

Para melhor compreendermos o que significa cada um dos conceitos -
capacidade de gozo e capacidade de exercicio - é essencial tecer algumas consideracoes
iniciais através da andlise de determinadas nocdes juridicas.

Em primeira mdo comegaremos por dar uma defini¢ao de pessoa juridica, uma
vez que as pessoas sdo o pressuposto de uma qualquer relagdo juridica. Estipula o n.° 1
do art. 66.° do CC que “a personalidade [se] adquire no momento do nascimento
completo e com vida”. Neste sentido, as pessoas singulares figuram como pessoas em
sentido juridico, ou seja, adquirem personalidade a partir daquele momento, ndo sendo
necessdria qualquer outra interven¢do da ordem juridica para se reconhecer a

personalidade das pessoas singulares, sendo o Unico requisito o nascimento completo e

'8 FIGUEIREDO DiAS, Direito Penal — Parte Geral — Tomo I - Questoes Fundamentais, A Doutrina Geral
do Crime, Coimbra Editora, 2012, p. 47.

" HEINRICH EWALD HORSTER, refere que a idade para que uma crianca responda civilmente por factos
ilicitos, a que chamamos capacidade delitual, é de 7 anos, ao invés dos 18 anos previstos para a
capacidade negocial, ao abrigo do disposto no art. 488.°, n.° 2, do CC. Acrescenta o Autor que os
pressupostos da capacidade delitual sdo “autonomos e independentes” dos pressupostos da capacidade
negocial — como veremos infra. O artigo 488.° do CC, dispde que: “Nao responde pelas consequéncias do
facto danoso que, no momento em que o facto ocorreu, estava, por qualquer causa, incapacitado de
entender ou querer, salvo se o agente se colocou culposamente nesse estado, sendo transitério. Presume-
se falta de imputabilidade nos menores de sete anos e nos interditos por anomalia psiquica”, assim a lei
identifica de forma negativa quem ndo responde por um facto ilicito. Nesta capacidade, delitual, também
se exige o pressuposto de que existe capacidade para querer ou entender, que haja discernimento, embora
ndo se atenda aqui ao limite fixo da maioridade que é estabelecido para a capacidade negocial de
exercicio, “mas a um limite de idade muito inferior, variavel conforme o caso concreto”. Aqui o que
releva € a crianca querer praticar o ato que conduz ao dano enquanto que na capacidade negocial de
exercicio a vontade da criangca tem de abarcar os efeitos juridicos que advém do seu ato. HEINRICH
EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués - Teoria Geral do Direito Civil, 9*
Reimpressdo da Edi¢do de 1992, Coimbra, Almedina, 2014, pp. 311 e 312.
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com vida®®. Mas tal posi¢do ndo é uninime na doutrina, uma vez que hd autores que
admitem a personalidade do nascituro, de forma limitada, retroativa ou condicionada e
mais recentemente alguns autores admitem a personalidade do nascituro ja concebido®.

Luis A. CARVALHO FERNANDES define pessoa juridica como “toda a entidade
que pode ser titular de poderes e estar adstrita a vinculacdes™*.

Comecamos por tracar uma definicdo do conceito de pessoa juridica uma vez
que ela comporta uma qualidade ligada a quem € sujeito de direito, ou seja, ser pessoa
em Direito significa estar adstrito a certos direitos e vinculacdes, falamos assim da
personalidade juridica.

Nas palavras do Autor, a personalidade ¢ uma constru¢do do Direito, um
instrumento técnico que este utiliza e conforma, mas que estd condicionado por limites
que advém dos valores dominantes na ordem juridica, da natureza das coisas e do
proprio fim que o Direito prossegu623.

PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, define personalidade juridica como “a qualidade
de ser pessoa, que o Direito reconhece a todas as pessoas pelo simples facto de o serem,
que se traduz no necessario tratamento juridico das pessoas como pessoas, isto €, como
sujeito e ndo objecto de direitos e deveres (...)"*".

Dispde o art. 67.° do CC que “[as] pessoas podem ser sujeitos de quaisquer
relacdes juridicas, salvo disposi¢do legal em contrario; nisto consiste a sua capacidade

juridica”. A capacidade juridica traduz-se na capacidade de gozo de direitos e €

dependente da personalidade juridica.

0 HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués - Teoria Geral do Direito Civil,
op. Cit., p. 293-295. O Autor explica que para aquisicdo da personalidade, de acordo com o disposto no
artigo 66.°, n.° 1 do CC € necessdrio o preenchimento cumulativo de trés pressupostos: 1° o facto do
nascimento; em 2° lugar que esse nascimento seja completo; em 3° que o nascimento seja com vida.
Relativamente ao preenchimento do primeiro requisito refere o Autor que o nascimento € a separacio do
feto, do corpo materno, ndo relevando qual a duracio da gravidez. Quanto ao 2° requisito defende o Autor
que ocorre nascimento completo quando o feto se separa inteiramente do corpo da mde ndao sendo
exigivel que o corddo umbilical esteja cortado para que se considere existir um nascimento completo. J4 o
3° requisito encontrar-se-4 preenchido quando, depois da separagdo do feto, do corpo da mae, a crianga
tenha vivido, ocorre nascimento com vida quando a crianca respire ou manifeste alguns sinais de vida,
ndo importando sequer que a morte da crianca seja previsivel imediatamente a seguir. Para que a pessoa
adquira personalidade juridica basta que tenha vivido um curto espaco de tempo. O mesmo ji nao
acontece no direito espanhol que exige que a crianga tenha vivido durante um certo espaco de tempo ou
no direito francé€s que pressupde que o recém-nascido seja vidvel. O termo da personalidade ocorre com a
morte nos termos do artigo 68.°, n.° 1, do CC.

2! Neste sentido Vide. DIAS MARQUES, Teoria Geral do Direito Civil, I, Coimbra Editora, Coimbra, 1958,
p-57; JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral 1 — Introdugdo, as Pessoas, os Bens, 2*
edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2003., p. 50-55; ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito
Civil Portugués, 1, Parte Geral, Tomo III, Almedina, Coimbra, 2001, p. 41.

2 Luis A. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 120.

= Idem, p. 124.

24 PEDRO PAIS VASCONCELOS, Teoria Geral Do Direito Civil, cit., p.37.
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A capacidade juridica é assim, a suscetibilidade de ser titular de situagcdes ou
posicdes juridicas (quer ativas quer passivas), de direitos ou vinculacdes. Nao deve este
conceito confundir-se com a personalidade juridica uma vez que a segunda representa
um critério qualitativo (isto é, ou existe ou nao existe, nao sendo suscetivel de ser
graduada, restringida, condicionada ou limitada); j4 no que toca ao primeiro conceito —
capacidade juridica — esta pode ser restringida e, ser mais ou menos ampla, de acordo
com a lei”. Como resulta do art. 66.° do CC, as pessoas singulares tém uma sé
personalidade juridica mas, por forca do art. 67.°, do mesmo diploma legal, as suas
capacidades juridicas sdo diversas, mesmo dentro de cada tipo de pessoa.26

Partindo das ideias gerais acabadas de tracar e dos conceitos acabados de definir,
estamos agora em condi¢des de explorar a diferenca entre a capacidade de gozo e a
capacidade de exercicio, que sdo dois conceitos essenciais para melhor percebermos
quais as (in)capacidades do menor que abordaremos em seguida.

Afigura-se agora mais facil definir o que € a capacidade de gozo, uma vez que
esta se encontra adstrita aos direitos e vinculagdes que podem ser imputados a certas
pessoas.

Nas palavras de Luis A. CARVALHO FERNANDES, a capacidade de gozo ¢ “a
medida de direitos e vinculagdes de que uma pessoa pode ser titular e a que pode estar
adstrita”’. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS define o conceito como a suscetibilidade de
ser titular de direitos, de situacdes juridicas28. JOAO DE CASTRO MENDES refere que “
[se] coloca (como a personalidade) no plano da titularidade, ou melhor, da
susceptibilidade de ser titular de direitos e obrigacdes de que a pessoa € susceptivel de
ser titular.””

Diferentemente temos a capacidade de exercicio que consiste na medida de

direitos e vinculacdes que uma pessoa pode exercer por si s6 pessoal e livremente. Esta

capacidade respeita a atuacdo no plano juridico concretamente e ndo a titularidade de

» Neste sentido Vide, PEDRO PAIS VASCONCELOS, Teoria Geral Do Direito Civil, cit., p. 88; LUIS
A. CARVALHO FERNANDES — Teoria Geral do Direito Civil, I, op. cit., p. 124-125; HEINRICH EWALD
HORSTER — A Parte Geral do Cédigo Civil. Portugués, cit., p. 308 e 309.

26 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. I, Coimbra Editora, 2003, p.
251. Acrescenta o autor que “uma outra variedade de interesses na distincdo entre personalidade e
capacidade juridicas reside em que a personalidade juridica de uma qualquer pessoa juridica, uma vez
iniciada, mantém-se inalterdvel ao longo do tempo até ao seu termo, enquanto a capacidade juridica de
determinada pessoa pode sofrer alteracdes durante a sua existéncia. Por exemplo, um maior com plena
capacidade juridica (cfr. arts. 67.° e 130.°) pode ver-se interditado por anomalia psiquica e assim perder,
inclusive, elementos da sua capacidade de gozo (arts. 1601.°% al. b), ¢ 2189.°, al. b)), (...).”

7 Luis. A. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit., p. 125.

8 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral Do Direito Civil, op. cit., p. 91 e 113.

** JOAO DE CASTRO MENDES, Teoria geral do direito civil, op. cit., p. 85.

12



direitos e vinculacdes (capacidade de gozo). Aqui ndo interessa saber quais as
vinculagdes ou direitos adstritos a cada pessoa, interessa, pois, saber como € que a lei
admite o exercicio de tais direitos ou o cumprimento das Vincula966s30.

MANUEL A. DOMINGUES DE ANDRADE dé-nos uma defini¢cd@o clara e objetiva do
que ¢é a capacidade de exercicio, uma vez que, o autor define tal capacidade como “a
aptiddo de um sujeito juridico para produzir efeitos de direito por mera actuagdo
pessoal; para exercitar actividade juridica propria; para praticar em suma, por si proprio
ou através dum representante voluntdrio, actos juridicos (actos produtivos de efeitos
juridicos) — que alias tanto podem ser licitos como ilicitos. (...) Esta capacidade vem a
ser, no fim de contas, a susceptibilidade de utilizar ou desenvolver, s6 por si ou
mediante procurador, a prépria capacidade de gozo™'.

Assim, podemos dizer que a capacidade de gozo se coloca no plano abstrato da
titularidade de situacOes juridicas, enquanto na capacidade de exercicio estamos num
plano concreto de apurar em que medida determinada pessoa pode exercer os seus
direitos e/ou cumprir as suas obrigacdes que lhe cabem enquanto sujeito.

Podemos concluir afirmando que a capacidade juridica, enquanto capacidade de
gozo se trata da aptiddo para ser titular de um circulo, maior ou menor, de relacdes
juridicas, ou seja, é a capacidade juridica na sua forma mais simples, tratando-se da
simples imputacdo de direitos e deveres de que uma pessoa pode ser titular. Por outro
lado, a capacidade de exercicio, também chamada de capacidade de agir, traduz-se na
possibilidade de alguém praticar atos juridicos em nome préprio (ou seja, de modo
pessoal e livremente, quer seja por ato proprio ou através de um representante).

Estes dois conceitos ndo se confundem, sao realidades distintas uma vez que no
instituto da capacidade de gozo se encontra adstrita a capacidade para ser titular de
situagdes juridicas, ja no instituto da capacidade de exercicio estd adstrito aquilo que o
préprio nome indica, a capacidade de exercicio, ou seja, trata-se de averiguar em que

termos um determinado sujeito pode exercer/ cumprir os direitos/ obrigacdes que no

% Luis. A. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit., p. 126.

3! MANUEL. A. DOMINGUES DE ANDRADE, Teoria Geral Da Relagdo Juridica, op. cit., p. 30.

3Neste sentido vide RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit., p. 252. O
autor exemplifica de forma clara o que realmente € a capacidade de exercicio de direitos ao referir que “a
capacidade de exercicio de direitos ndo se reduz aos poderes de um maior, ndo juridicamente inibido, para
administrar, ele mesmo, uma determinada propriedade que comprou. Engloba também os poderes para
comprar essa mesma propriedade através da sua acc¢do voluntdria porque a ordem juridica lhe reconhece
tal possibilidade de exercicio (art. 130.°) bem como a capacidade de gozo para tanto (art. 67.°).”
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caso concreto lhe pertencem e, desta forma pode ser detentor da capacidade de gozo de
certos direitos sem no entanto ter capacidade de exercicio™.

Assim, apesar de as pessoas se encontrarem privadas da capacidade de exercicio
de direitos e obrigacdes, tém capacidade de gozo desses mesmos direitos e obrigacdes,
sendo necessario, para a sua continuidade substancial e desenvolvimento, que essa
capacidade seja acionada por outra pessoa, prevendo a lei a possibilidade de suprimento
da incapacidade de exercicio de direitos e obrigagcdes.

Ao contrdrio, as incapacidades de gozo ndo poderdo ser supridas, como sendo, a
incapacidade de um menor de dezasseis anos para testar, para casar e, para perfilhar
[arts. 2189.° al. a) 1601.° al. a), e 1850.°, n.° 1, todos do CC] e ainda, quando ndo
emancipados sdo incapazes para representar os seus filhos e administrar os seus bens, no
ambito das responsabilidades parentais, nos termos do art. 1913., n.° 2, do CC. Aqui ndo
se trata apenas de uma limitacio ao pessoal e livre exercicio de direitos, mas sim a sua
titularidade™.

HEINRICH EWALD HORSTER distingue dentro da capacidade negocial -
capacidade de exercicio - a capacidade negocial de exercicios e a capacidade negocial
de gozo sendo que, a primeira diz respeito a capacidade juridica negocial e a segunda é
a capacidade para o exercicio de direitos no dominio dos negdcios juridicos.

Sendo a capacidade juridica entendida como a capacidade de gozo, que
representa um elemento estatico em comparagdo com a capacidade de exercicio, ou seja,
o sujeito encontra-se no mundo juridico apenas como titular de direitos e obrigacdes,
terd de ser complementada com os meios de agir para adquirir direitos e assumir
obrigacdes. Para que possa haver participagdo do sujeito no trafico juridico é
imprescindivel que o mesmo seja dotado de capacidade negocial, pressupondo-se assim
que o sujeito se encontra em condi¢des de entender e querer o negdcio juridico em
causa e os efeitos pretendidos. O Autor refere que esta capacidade negocial (quer de
gozo quer de exercicio) se distingue da capacidade juridica na medida em que a
primeira prevé que haja discernimento ou vontade de querer/entender uma vez que, a
primeira apenas diz respeito a mera titularidade ndo se importando com a idoneidade na

.. - . Lo . ,4. 35
participacao efetiva no tréfico juridico™.

¥ Luis A. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral Do Direito Civil, op. cit., p. 126. O Autor distingue a
capacidade genérica, especifica e particular.

3* PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral Do Direito Civil, op. cit., pp. 91 e 113.

> HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral Do Cédigo Civil. Portugués, op. cit., pp. 309 a 311. Se ao
sujeito falta a capacidade negocial de gozo, o negécio ndo poderd realizar-se validamente, mas se ao
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Existem autores que distinguem entre capacidade genérica e capacidade
especifica de exercicio. Assim, a capacidade genérica de exercicio serd aquela que se
adquire com a maioridade, portanto aos 18 anos de idade. Segundo o art. 130.°, do CC, é
nesta faixa etaria que se adquire a “plena capacidade de exercicio de direito”, quer isto
dizer, quando perfaz dezoito anos de idade a pessoa pode exercer e cumprir, em geral,
quaisquer direitos e deveres de modo livre e pessoal. A capacidade especifica verifica-
se quando a capacidade das pessoas apresenta um ambito mais restrito, abrangendo
apenas certas categorias de direitos. Como exemplo de capacidade especifica de
exercicio temos os casos de inabilitacdo, quando a mesma sé abranja atos de disposi¢ao,
pelo que o inabilitado poderd praticar atos de mera administracao.

Neste ponto € preciso também distinguir o conceito de capacidade particular a
que alguns autores fazem referéncia. Esta, em contraposi¢do com as anteriormente
expostas, serd determinada por referéncia a um certo direito ou vinculacdo. Ou seja,
aqui averiguamos se determinado sujeito pode ser titular de um certo direito ou de se
encontrar adstrito a uma vinculacdo, analisados no caso concreto, como por exemplo, o
art. 1601.°, al.a), do CC - a contrario sensu — que prevé a possibilidade que o maior de
dezasseis anos celebre casamento (estamos perante a capacidade de gozo particular)3 6,

Em contraposi¢do ao conceito de capacidade de gozo e de exercicio temos as
incapacidades, os casos em que a capacidade de uma pessoa se encontra limitada. Estes
casos podem ser divididos em trés grandes grupos: a menoridade, a interdi¢do ou a

inabilitagcdo, sendo a menoridade o tema que para o nosso estudo releva.

sujeito faltar a capacidade de exercicio, ndo podendo a pessoa agir por ato proprio, poderd um
representante agir em seu nome, suprindo dessa forma a falta de capacidade. Refere o autor que, a
capacidade negocial é um pressuposto da capacidade juridica sendo que, um sujeito pode ser detentor de
capacidade juridica sem que, no entanto, possua a capacidade negocial. “Os direitos adquirem-se e as
obrigacdes assumem-se mediante a participacdo no trafico juridico, de acordo com o principio da
autonomia privada ou da autonomia da vontade; para esta participacdo no trafico juridico € necessaria a
capacidade negocial que serve para dar sentido a capacidade juridica: quem participa no trafico juridico
faz uso da possibilidade de adquirir direitos, uma vez que ja € susceptivel de ser o seu titular.” “A
participag@o no tréafico juridico, (...) pressupde que as pessoas estdo em condigdes de agir com base na
sua vontade, pressupde, portanto, que elas possuem o discernimento necessario para querer e entender os
negocios que praticam bem como os efeitos pretendidos com eles.”

% Luis A. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral Do Direito Civil, op. cit., p. 127.
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3. A Regra Geral da Incapacidade do Menor — as Suas Excecoes e o Seu

Suprimento

Tal como fomos referindo até aqui, sé a partir de determinada idade é que o ser
humano se encontrard em condicdes de reger a sua pessoa € Os seus bens
autonomamente, e desta forma s6 a partir de um certo momento o sujeito adquire
capacidade (intelectual e volitiva) para compreender a prética dos seus atos.

Do ponto de vista do direito civil, a menoridade diz respeito a um certo periodo
de vida do ser humano que se inicia no dia do seu nascimento e termina quando perfaz
dezoito anos de idade”’.

No nosso ordenamento juridico, a incapacidade juridica dos menores € geral, isto
€, diz respeito quer a atos de natureza pessoal, quer de natureza patrimonial, mas ndo €
uma incapacidade absoluta uma vez que, para determinados atos, a lei prevé a titulo
excecional capacidade ao menor, nos termos do art. 127.°, do CC, que ora se transcreve:
“1. Sdo excepcionalmente validos, além de outros previstos na lei:

a) Os actos de administracdo ou disposigcdo de bens que o maior de dezasseis anos haja
adquirido por seu trabalho;

b) Os negdcios juridicos préprios da vida corrente do menor que, estando ao alcance
da sua capacidade natural, so impliquem despesas, ou disposicoes de bens, de pequena
importancia;

c) Os negdcios juridicos relativos a profissdo, arte ou oficio que o menor tenha sido
autorizado a exercer, ou os praticados no exercicio dessa profissdo, arte ou oficio.

2. Pelos actos relativos a profissdo, arte ou oficio do menor e pelos actos praticados no
exercicio dessa profissdo, arte ou oficio so respondem os bens de que o menor tiver a
livre disposicdo.”

O CC prevé também a obrigatoriedade da sua audi¢do e/ ou até mesmo do seu
consentimento para determinadas matérias, nos termos dos arts. 1984.°, al. a), 1981.°,
n.°1, al. a); entre muitos outros exemplos que analisaremos pormenorizadamente no
Capitulo III

Excecionalmente, a capacidade de exercicio do menor podera ser adquirida antes
da maioridade, como é o caso em que o sujeito é emancipado pelo casamento, nos

termos do art. 133.° do CC.

7 RAIMUNDO QUEIROS, A Responsabilidade Civil Dos Menores Dos Pais E Das Escolas, op. cit., p. 16.
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Como ensina HEINRICH EWALD HORSTER, a emancipagao resulta exclusivamente
do casamento do menor como mero efeito legal — art. 132.° do CC - e, por motivos de
seguranca do trafico juridico terd de constar do registo civil. Apesar da emancipagdo do
menor pelo casamento, este continua a ser menor até perfazer os dezoito anos de idade
(art. 122.° do CC), apesar de ser tratado como maior de idade (art. 133.° do CC)3 5.0
estado civil do sujeito emancipado pelo casamento passa assim a ser o de menor
emancipado.

Mas, é oportuno referir, ainda que de forma sucinta, que para que a emancipacgao
produza todos os seus efeitos, o casamento do menor terd de ser realizado com a
observancia de alguns requisitos, isto €, o menor de idade sé tem capacidade para
contrair casamento a partir dos dezasseis anos, nos termos do art. 1601.°, al. a), do CC.
No entanto para a realizacdo de tal ato o menor necessita de autoriza¢do/ consentimento
dos progenitores que exercam as responsabilidades parentais, ou do tutor, se for o caso -
arts. 149.° e 150.° do C.R.C. -, ou obter o suprimento desse consentimento pelo
conservador do registo civil de acordo com o preceituado no art. 1612.°, n.° 2, do CC e
art. 257.°, n.° 1, do C.R.C, ou seja, de acordo com a lei o suprimento depende da
ocorréncia de poderosas razdes justificativas do casamento e da suficiente maturidade
fisica e psiquica do menor. Se forem verificados estes requisitos, o casamento produzird
a emancipa¢do do menor com plenos efeitos, sendo-lhe deste modo atribuida capacidade
genérica de exercicio, nos termos equivalentes aos previstos para a maioridade (art.
133.° do CC)”. Sem a referida autoriza¢do ou o seu suprimento, 0 menor também se
emancipa, mas sofre a san¢do prevista no art. 1649.°, ex vi art. 133.°, - continua a ser
tratado como menor no que toca a administracdo dos seus bens (mas ja ndo no que toca
areger a sua pessoa).

O sistema portugués determina assim varios estadios diferentes de maturidade
em que o menor que atinge determinada faixa etdria, adquire mais capacidade,
autonomia e independéncia.

A lei configura uma evolugdo gradual das capacidades dos menores admitindo-
os a praticar certos atos quando perfazem 12, 14, ou 16 anos, tendo em conta as suas

faculdades morais, intelectuais, fisicas e psiquicas.

¥ HEINRICH EDWALD HORSTER, A Parte Geral Do Cédigo Civil Portugués, op. cit., p. 318.
¥ Luis A. CARVALHO FERNANDES, A Teoria Geral Do Direito Civil, op. cit., p. 255.
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A medida que o menor se desenvolve, a lei admite que este possa intervir no
mundo juridico de forma mais ou menos livre, mais ou menos auténoma, regulando
desta forma as vdrias excecdes a sua incapacidade.

De particular importancia e interesse € o art. 127.°, n.° 1, al. b), do CC que
determina que “os negdcios juridicos proprios da vida corrente do menor que, estando
ao alcance da sua capacidade natural, sé impliquem despesas, ou disposicoes de bens,
de pequena importancia”, ou seja, a lei prevé uma relevante exce¢do a incapacidade do
menor ndo impondo qualquer limite etdrio, sendo vdlidos os negdcios juridicos
realizados pelo menor ao abrigo da previsao normativa transcrita, pelo facto de o menor
ter excecional capacidade para os realizar. A lei prevé nesta disposi¢do aquilo que o
legislador ndo pretendeu estabelecer para o alcance da maioridade admitindo que o
menor possa praticar certos atos dentro da capacidade natural de cada um, que serdo
analisados casuisticamente, caso a sua atuacao seja colocada em crise.

Nas palavras de PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, esta disposicdo institui um
regime, com uma grande elasticidade, que reconhece ao menor capacidade para praticar
atos que estejam ao alcance da sua capacidade natural. Aqui o legislador ndo pretendeu
que a capacidade civil do menor dependesse de uma idade pré-fixada, mas sim da sua
capacidade natural. Mas, a lei restringe tal regime aos negdcios préprios da vida
corrente do menor que sé impliquem despesas ou disposicdo de bens de pequena
importﬁncia40.

Esta norma revela-se inevitdvel no ordenamento juridico, uma vez que sem ela a
vida do quotidiano seria impraticdvel. Como exemplifica ELIANA GERSAO, sem esta
norma a criang¢a nao poderia, comprar um bilhete de autocarro, emprestar um livro a um
amigo ou doar dinheiro da sua semanada para uma causa humanitaria®'.

A norma em causa tem conceitos indeterminados, uma vez que, a lei ndo define
o que deve considerar-se por “capacidade natural do menor”, “negocios juridicos da
sua vida corrente” e “despesas e disposicoes de pequena importdncia”, pelo que, a sua
concretizagdo € muito flexivel e t€ém de ser analisados casuisticamente dependendo da
idade, maturidade e condi¢des socioecondmicas concretas de cada menor. Alids, um ato
que implique despesas, ou disposi¢des de bens de pequena importancia para um menor
de 16 anos, atendendo ao seu estatuto socioecondémico, poderd nao representar um ato

de pequena importancia para um menor da mesma idade mas em condi¢des econémicas

40 PEPRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral Do Direito Civil, op. cit., p. 113.
*! HELENA GERSAO, A Crianga, A Familia e o Direito, op. cit., p. 16.
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diferenciadas, por exemplo, dai que seja necessdrio uma verificagdo casuistica da
validade do negécio celebrado tendo em conta a capacidade do menor, a idade e a
condic¢do social do menor™.

Além das excecdes a capacidade de exercicio do menor, previstas e admitidas no
art. 127.°, outras se encontram previstas no CC nos arts. 1289.°, n.° 2 (capacidade para
adquirir por usucapido); art. 1957.°, n.° 1 (convocac@o do conselho de familia); art.
1981.°, n.° 1, al a) (consentimento do adotando maior de catorze anos); art. 123, n.° 1,
C.R.C. (declaragao voluntaria do nascimento pelo préprio quando for maior de catorze
anos)43.

A regra geral da incapacidade de exercicio dos menores, admite exceg¢des —
como analisado supra -, mas tal regra por sua vez também admite suprimento.

Luis A. CARVALHO FERNANDES distingue formas e meios de suprimento.
Quando falamos em formas de suprimento, em regra, estamos a enquadrar aqui a
representacdo, dai que o legislador se refira aos “representantes legais” do menor. O
regime de representacdo encontra-se regulado nos artigos 1878.° e 1881.° do CC. Por
forca do disposto nos arts. 1935.°, n.° 1 e, 1971.°, n.° 2, ambos do CC, o regime da
representacdo para os progenitores € aplicdvel ao tutor e ao administrador de bens,

. 44
respetivamente .

“2 HEINRICH EDWALD HORSTER, A Parte Geral Do Cadigo Civil Portugués, op. cit., p. 323 e 324. O Autor
refere que esta excecdo a incapacidade do menor, prevista no art. 127.°, n.° 1, al. b) do CC se
consubstancia no preenchimento de trés requisitos, a saber: “(1°) deve tratar-se de um negécio proprio da
vida corrente do menor, ou seja, de um negdcio do tipo cuja celebragdo lhe é habitual ou familia; (2°) o
negocio deve estar ao alcance da sua capacidade natural, sendo certo que esta capacidade natural evolui
com a idade crescente do menor; (3°) o negécio s6 implica despesas, ou disposicdo de bens, de pequena
importancia, critério esse que, na actual sociedade de consumo, depende de factores objectivos e
subjectivos, inclusive a condi¢do social do menor”.

® Idem, p. 325.

* Luis A. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral Do Direito Civil, op. cit., pp. 266 e 267. O quadro
completo dos meios de suprimento da incapacidade do menor sdo os seguintes: a) o poder paternal, como
meio principal de suprimento; b) a tutela, como meio subsididrio do poder parental; ¢) a administracido de
bens, como meio complementar dos restantes. O Autor refere ainda casos especiais de suprimento da
incapacidade dos menores para determinados fins designando-os como representantes especiais €
enumerando-os da seguinte forma:

“a) a pessoa especialmente designada pelo tribunal para representar 0 menor em juizo, podendo ela ser
um dos progenitores ou curador especial (art. 12.°, n.°s 2 e 3, do C.P.Civ.);

b) o representante designado no caso de impedimento dos pais, que dure hd menos de 6 meses, para tornar
possivel a celebracdo, em nome do menor, dos actos urgentes ou de interesse manifesto deste (art. 1921.°,
n.°2, do C. Civ.);

¢) o representante provisorio do menor, no caso de estar em perigo a seguranca, a saide, a formacgao
moral ou a educacdo dele, apds a morte do progenitor a quem estava confiado (art. 1908.° do C.Civ.);

d) o curador especial para aceitar heranca, legado ou doacio (art. 1891.° do C.Civ.);

e) o curador especial para representar 0 menor em caso de conflito de interesses com os pais (n.° 2 do art.
1881.° do C.Civ.), ou com o tutor [al. ¢), in fine, do art. 1956.° do C.Civ.];

f) o curador provisério ou curador especial para fins processuais [art. 11.° do C.P.Civ. e art. 147.°, al. b),
da O.T.M.];
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Estipula o art. 124.° do CC que ‘“a incapacidade dos menores € suprida pelo
poder paternal e, subsidiariamente, pela tutela, conforme se dispds nos lugares

o

respectivos”. Por sua vez o art. 1881.°, n.° 1, do CC prevé que “o poder de
representacdo compreende o exercicio de todos os direitos e o cumprimento de todas as
obrigagdes do filho, exceptuados os actos puramente pessoais, aqueles que o menor tem
direito de praticar pessoal e livremente e os actos respeitantes a bens cuja administracao
ndo pertenca aos pais”. E certo que o exercicio das responsabilidades parentais
ultrapassa matérias que ndo dizem respeito a problematica especifica do suprimento da
incapacidade do menor, mas essas matérias nao serdao aqui aprofundadas, relegando-se a
sua apreciagdo para os capitulos seguintes45.

De acordo com o disposto no art. 1888.°, n.° 1, do CC, ha bens que ndo estdo

sujeitos a administracdo dos pais, como sendo bens do filho que procedam de sucessao

da qual os pais tenham sido excluidos por indignidade ou deserdagdo; bens que tenham

g) o curador provisério, no caso de confianca judicial em processo de adopg¢do (art. 167.° da O.T.M.);

h) as pessoas ou entidades a quem o tribunal confie o0 menor quando esteja em perigo a sua seguranga, a
sua sadde, a sua formacdo moral ou educagdo (n.° 2 do art. 1905.° e arts. 1907.°, 1918.° e 1919.° do
C.Civ.).

Na sua obra acrescenta ainda como representantes do menor, a figura do Protutor, que em certos casos
assume a representacdo do menor, passando assim ele a atuar, ndo como 6rgdo da tutela, mas com
autonomia, segundo o art. 1956.°, al. c¢), do C.CIV.; Refere também a figura do Ministério Piiblico que
intervém em vdrias circunstincias para a defesa do menor, sendo as suas intervengdes uma manifestagdo
concreta da fungdo que a lei lhe comete, enquanto representante judicial de certas categorias de pessoas,
entre as quais, os menores (art. 21.° do C.P.C.); Por fim o Autor faz referéncia aos Representantes de
facto, que é o caso da intervencdo no suprimento da incapacidade do menor, de certas pessoas, ndo
qualificadas juridicamente para o efeito sendo que, nos termos do artigo 1915.°, n.° 1 do C.CIV., sdo
identificadas como pessoas a cuja guarda o menor esteja de facto, mais concretamente, “a relacdo que se
estabelece entre a crianga ou o jovem e a pessoa que com ele vem assumindo, continuadamente, as
fungdes essenciais propria de quem tem responsabilidades parentais” — artigo 5.°, n.° 1, al. b), da Lei de
Protecao de Criancas e Jovens em Perigo.

* Ibidem, pp. 268 a 293. O Autor analisa o conteddo do poder paternal distinguindo para o efeito as
matérias relativas a pessoa dos filhos e as que respeitam aos seus proprios bens, da seguinte forma:

“No plano pessoal o poder paternal compreende:

a) o dever de zelar pela seguranca e saide dos filhos (n.° 1 do art. 1878.°);

b) o poder de dirigir a sua educacdo (n.° 1 do art. 1878.° e art. 1885.% cfr., ainda, arts. 36.°, n.° 5, e 68.°,
n.° 1, da Const.);

¢) o poder de decidir sobre a sua formacao religiosa até aos 16 anos (art. 1886.°);

d) o poder de respeito, auxilio e assisténcia (art. 1874.°, n.° 1);

e) o direito de escolher o nome do filho (art. 1875, n.° 2);

f) o direito de exigir a obediéncia dos filhos, sem prejuizo de levar em conta a sua opinido, de acordo com
a sua maturidade (art. 1878.%, n.° 2);

2) o direito de exigir que os filhos adoptem a residéncia paterna (art. 1887.°);

No plano patrimonial, o poder paternal abrange:

a) o poder geral de representacdo do filho (art. 1881.°);

b) o poder de administrar em geral os bens do filho (n.° 1 do art. 1878.° e arts. 1888.° e seguintes);

c¢) o dever de sustentar os filhos e de assegurar as demais despesas com a sua seguranga, saide e educacdo
(arts. 1879.° e 1880.°);

d) o direito de propriedade sobre certos bens produzidos pelos filhos (art. 1895.%);

e) o direito de utilizar parte dos rendimentos dos filhos para satisfacdo de necessidades da familia (art.
1886.°).”
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advindo ao filho por doacdo ou sucessdo contra a vontade dos pais; bens deixados ou
doados ao filho com exclusd@o da administragdo dos pais e bens adquiridos pelo filho
maior de dezasseis anos pelo seu trabalho.

Por outro lado, ndo podem os pais praticar livremente certos atos, sendo para o
efeito necessdria a autoriza¢do do Ministério Piblico*, como sendo o caso das situacdes
previstas e enumeradas nas alineas a) a 0) do n.°1 do art. 1889.°%; a situacao descrita no
n.° 1 do art. 1890.°%; e ainda a situacdo prevista no n.° 1 do artigo 1892.°, todos do CC.

O art. 1893.° do CC prevé a anulabilidade dos atos que tenham sido praticados
pelos pais sem a respetiva autorizacdo do tribunal (art. 1889, do CC), sendo que a
anulacdo do ato pode ser requerida pelo préprio menor nos termos do n.° 1 e 2 do
referido artigo, pelos herdeiros do menor, ou pelo Ministério Publico, qualquer parente
do menor ou a pessoa a quem ele esteja confiado de facto ou de direito, nos termos do
n.° 3 do art. 1893.°¢ 1915.°, n.° 1, ambos do CC.

Quanto a administracdo dos bens do filho, dispde o art. 1897.° do CC que “os
pais devem administrar os bens dos filhos com o mesmo cuidado com que administram
os seus”, ou seja, devem os pais atuar com cuidado utilizando-se para o efeito o critério
do bom pai de familia, apesar de ndo estarem os pais obrigados a prestar caugdo (art.
1898.°) nem a prestar contas da sua administracdo (art. 1899.°). Nos termos do art.
1900.° do CC, quando cesse a administracdo, os pais t€m o dever de entregar os bens
aos filhos, se eles tiverem atingido a capacidade genérica de exercicio, ou ao
representante legal, caso a incapacidade subsista.

De acordo com a legislagdo em vigor, a representacdo legal do menor e
consequentemente o exercicio das responsabilidades parentais, cessa, inter alia, com a
maioridade do filho ou, a sua emancipagdo (sem prejuizo do disposto nos arts. 131.° e
1649.°, do CC, respetivamente).

A tutela representa o meio subsididrio de suprir a incapacidade do menor,

funcionando nos casos em que o exercicio das responsabilidades parentais ndo pode ser

4 Apesar do nosso Cddigo Civil se estipular que é ao Tribunal que compete autorizar o representante
legal a praticar certos atos em nome do incapaz, o certo € que, o DL n.° 272/2001, de 13 de outubro, veio
introduzir alteragdes a essa competéncia, passando o seu artigo 2.°, n.° 1, al. b), a prever a exclusiva
competéncia do Ministério Publico as decisdes relativas a “autorizagdo para a pratica de actos pelo
representante legal do incapaz, quando legalmente exigida”, em substituicdo do Tribunal. Acontece que o
legislador ndo procedeu a respetiva alteracdo no Cdédigo Civil, continuando a constar, erradamente, a
competéncia do Tribunal.
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cumprido47. De acordo com o art. 1921.°, n.°1, do CC, a tutela podera ser instaurada
quando os pais tiverem falecido [al. a)]; quando os pais estiverem inibidos do poder
paternal quanto a regéncia da pessoa do filho [al. b)]; se estiverem hd mais de seis
meses impedidos de facto de exercer o poder paternal [al. c)]; se forem incdgnitos [al.
d)]*®. Ocorrendo alguma destas situacdes o menor fica “obrigatoriamente” sujeito a
tutela.

O art. 1923.° do CC preveé o carater oficioso da tutela, uma vez que € necessario
assegurar adequadamente a prossecugdo dos interesses do menor dai que a lei preveja a
obrigatoriedade de varias autoridades e funciondrios do registo civil o dever de
comunicarem ao tribunal as situacdes que tenham conhecimento e possam vir a
determinar a institui¢do da tutela (art. 1923.° n.° 2, do CC e, art. 69.°, da Lei de Protecao
de Criancas e Jovens em Perigo).

Relativamente a administragdo de bens o seu regime estd previsto nos arts.
1967.° a 1972.° do CC e esta podera coexistir tanto com as responsabilidades parentais
como com a tutela. A administracdo de bens tem caréter oficioso nos termos do art.
1923.°, n.° 1, do CC, as fun¢des do administrador sdo obrigatdrias, s6 sendo admitida
escusa nos casos previstos na lei (art. 1926.° e 1970.°, ambos do CC), € ao tribunal a
quem incumbe a fiscaliza¢do da acdo do administrador (art. 1925., n.°, do CC). Por fim,
o art. 1971.°, n.° 4, do CC, regula as situacdes em que a administracdo de bens ao

coexistir com o exercicio das responsabilidades parentais e a tutela poderd criar

4" Luis A. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral Do Direito Civil, op. cit., p. 293. Para o Autor a anélise
do regime da tutela desdobra-se em vdrias questdes: quando e como se institui, o seu ambito e 6rgaos e, as
causas da sua cessacdo. Vide pp. 293 e seguintes sobre a matéria.

* O mesmo Autor esclarece que “nas als. a), b) e ¢) do n.° 1 do art. 1921.°, a lei configura situagdes nelas
previstas como relativas a ambos os progenitores, pressupondo o estabelecimento da filiacdo quanto aos
dois. E, porém, manifesto que a filiacio pode estar estabelecida apenas quanto a um deles. Sendo assim,
basta que qualquer dos referidos casos se verifique quanto a ele, para se tornar necessirio o recurso a
tutela, por ser invidvel o funcionamento do poder paternal; hd aqui uma identidade de razdo, a impor
identidade de regime.

Paralelamente, nas situacdes identificadas nas als. b) e c¢), mesmo que a filiagdo esteja
estabelecida quanto a ambos os progenitores, se um deles tiver ja falecido, a ocorréncia de algum dos caos
nessas alineas previstos, quanto ao progenitor sobrevivo, determinard, de igual modo, a institui¢do da
tutela.

Da formulacdo da al. b) resulta que s6 a inibi¢do plena, quer seja legal, quer judicial, justifica a
instituicdo do regime de tutela. Se assim nao for, e como se deduz da al. a) do art. 1922.° do CC., havera
apenas lugar a administrac@o de bens.

A al. c) reporta-se a impedimentos de facto que ndo hajam determinado a inibi¢do do exercicio
do poder paternal. Aqui, o impedimento tem de ser qualificado por uma certa duracdo temporal,
porquanto s6 se se prolongar por mais de 6 meses justifica a instauracdo da tutela. Se a duracdo for
inferior a esse prazo, s6 podem ser aplicadas medidas especiais de suprimento a referir oportunamente
(n.° 2 do art. 1921.°).

A qdltima alinea respeita, como nela se diz, a filhos de pais incégnitos. Se um dos progenitores
tiver reconhecido o filho, a esse cabera o poder paternal, como ja sabemos.”
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divergéncias entre os pais ou o tutor e o administrador de bens, pelo que, a lei determina
que tais divergéncias sejam sanadas pelo tribunal, devendo ouvir para o efeito o
conselho de familia®. A administracao de bens serd instituida quando: a) os pais tenham
sido apenas excluidos, inibidos ou suspensos da administracdo de bens do incapaz ou de
alguns deles, se por outro titulo se ndo encontrar designado administrador; b) quando a
entidade competente par designar o tutor confie a outrem, no todo ou em parte, a
administracio de bens do menor, - art. 1922.° do CC.

Assim, os representantes legais do menor, sejam eles os pais, o tutor, ou o
administrador de bens, ao agirem no Direito nessa qualidade ndo estdo a prosseguir
interesses proprios, mas sim os interesses do menor, nio estdo sequer a exercer direitos
préprios seus, mas antes direitos proprios do menor representado. Esta afirmacgdo
confirma-se pela legitimidade que a lei lhes da para invocar a anulabilidade.

[1P4

Assim, e nas palavras de HEINRICH EWALD HORSTER, “é apenas com estas
medidas de precaucdo que a lei considera suficientemente acautelados os interesses
patrimoniais dos menores. Caso contrdrio, o sistema da representacdo dos menores
poderia ser extremamente perigoso para estes, sujeitos como estdo a quem nao
250
escolheram™".
Na senda do acabado de expor podemos concluir que a regra geral continua a ser
a regra da obtencdo da capacidade geral aos dezoito anos de idade, atingindo-se nesse

.. . 31
momento a maioridade, embora com desvios relevantes™ .

4. A Maioridade como Seguranca do Trafego Juridico e a Protecao do Menor

O limite previsto na lei para que um sujeito seja, perante o mundo juridico,
maior de idade, é meramente formal uma vez que, o sujeito vai adquirindo maturidade
gradualmente e ndo de um dia para o outro, e cada sujeito alcanca a maturidade em
periodos diferentes. Existem criangas que antes de perfazerem os 18 anos de idade,

limite etdrio imposto pela lei, ja se encontram perfeitamente desenvolvidas e capazes de

* O Conselho de familia é constituido por trés membros, sendo dois vogais e o terceiro o Agente do
Ministério Publico, a quem cabe a presidéncia 8art. 1951.° CC). O concelho de familia € um 6rgdo que
funciona esporadicamente reunindo-se apenas quando se revele necessario intervir, no ambito da tutela,
essencialmente para o exercicio de fungdes consultivas. O seu regime encontra-se previsto nos artigos
1951.°a 1960.° CC.

% HEINRICH EDWALD HORSTER, A Parte Geral Do Cédigo Civil Portugués, op. cit., p. 321.

3l PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral Do Direito Civil, op. cit., p. 113.
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compreender e querer as consequéncias de cada um dos seus atos mas, em contrapartida
ha sujeitos que apesar de legalmente lhes ser atribuido o estatuto de maior aos 18 anos,
nesse momento ndo se encontram plenamente capazes de entender e perceber os seus
atos mas, em contrapartida ndo podem ser considerados interditos ou inabilitados (por
nao preencheram os pressuposto doas arts. 138.°, n.° 1 e, 152.°, n,° 1, ambos do CC), o
que poderd levar a situagdes menos justas.5 2

Acontece, porém, que ndo se afigura praticavel averiguar caso a caso se o sujeito
possui o grau de maturidade minimo exigivel, revelando-se absolutamente necessario
fixar uma idade em que, de acordo com a normalidade e generalidade das situacoes, se
verifique um grau de maturidade suficiente, s assim sendo possivel estabelecer alguma
seguranca no trafego juridico, tal como sucede no nosso ordenamento juridico.

Como referimos supra, o ordenamento juridico portugués, atribui a0 menor a
possibilidade de praticar certos atos, reconhecendo-lhe capacidade para agir de forma
autébnoma, a medida que este se aproxima da maioridade. Este aumento da sua
capacidade de agir por forma auténoma estd intimamente ligado com a capacidade de o
ser humano perceber a natureza dos seus atos e valorar as possiveis consequéncias, ou
seja, esta capacidade de agir comporta em si mesma o “querer” e “entender” na pratica
dos seus atos, isto €, a sua capacidade intelectual e volitiva.

RAIMUNDO QUEIROS refere que “um sujeito tem capacidade de entender quando
possui discernimento suficiente para compreender a natureza do acto que executa, com
as suas consequéncias, assim como para valorar adequadamente a sua repercussiao
social” a isto designa de capacidade intelectual. A capacidade volitiva significa que “o
sujeito estd em condicdes de determinar-se de forma auténoma dirigindo a vontade
conforme a propria compreensao das coisas™. E esta falta de capacidade natural do
menor para “querer e compreender” que leva a que o legislador preveja e regule a sua
incapacidade de exercicio. Mas, para autores como RAIMUNDO QUEIROS, MOTA PINTO E
MAFALDA MIRANDA BARBOSA, a previs@o normativa destas situacdes s6 se compreende
e justifica na perspetiva da necessidade de protecio do préprio menor, dos seus

interesses patrimoniais e pessoais. Diferentemente € a situagdo em que, ndo existindo

32 Estipula 0 n.° 1 do art. 138.° que “podem ser interditos do exercicio dos seus direitos todos aqueles que
por anomalia psiquica, surdez-mudez ou cegueira se mostrem incapazes de governar a sua pessoa e bens”;
o n.° 1 do art. 152.° prevé que “podem ser inabilitados os individuos cuja anomalia psiquica, surdez-
mudez ou cegueira, embora de cardcter permanente, ndo seja de tal modo grave que justifique a sua
interdi¢@o, assim como aqueles que, pela habitual prodigalidade ou pelo uso de bebidas alcodlicas ou de
estupefacientes, se mostrem incapazes de reger convenientemente o seu patrimonio.”

33 RAIMUNDO QUEIROS, A Responsabilidade Civil Dos Menores Dos Pais E Das Escolas, cit., p. 21.
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qualquer intervencao do menor no mundo juridico de modo a operar a sua incapacidade
de exercicio, provoca uma qualquer lesdio a outrem, podendo ser-lhe imputada
determinada responsabilidade — como veremos infra — pois nestes casos o que se impde
¢ a protecdo e dignidade dos bens juridicos e ndo a protecdo do proprio menor.

O nosso Cddigo Civil ao prever, no seu art. 127.°, n.°1, exce¢des a incapacidade
do menor, rompe o principio firme, estabelecido tendo em linha de conta a seguranca do
trafego juridico, de que a capacidade de exercicio s6 se adquire com a maioridade (art.
123.°), ou com a emancipagdo pelo casamento (art. 132.°), dando deste modo um tanto
de elasticidade aquela solu(;ﬁo.54

Por outro lado, as incapacidades de exercicio ndo se relacionam com os negdcios
estritamente pessoais, pelo que sdo supriveis. Acontece, porém, que 0s negocios
celebrados sem o respetivo suprimento sdo anuldveis. O interesse que prevé a
comina¢do da anulabilidade dos negdcios juridicos celebrados pelo menor €, em
primeiro lugar, a sua propria protecdo, precedendo esta a seguranca do trafego juridico
em geral (do negécio realizado e do terceiro)™.

E através das incapacidades (quer de gozo quer de exercicio) que a lei procura
proteger o proprio menor/ incapaz contra as suas insuficiéncias que lhe poderao causar
inimeros prejuizos. O nosso ordenamento juridico parte da ideia de que o menor nao
estd capaz de reger a sua pessoa e os seus bens de forma adequada ao participar de
modo livre no trafico juridico gera156. No entanto, ndo seria de todo tolerdvel que o
incapaz ficasse completamente excluido da participacdo no trifico juridico, dai que o

legislador preveja que a incapacidade do menor seja suprivel e preveja também

" HEINRICH EDWALD HORSTER, A Parte Geral Do Cédigo Civil Portugués, cit., p. 322. Esta maior
elasticidade que prevé de certa forma uma menor protecdo do trafego juridico estd diretamente
relacionada com o facto de que o discernimento e maturidade do menor serem fatores indispensaveis
como requisitos da capacidade de exercicio de direitos, uma vez que, ndo € com 0 momento em que o
menor perfaz dezoito anos de idade que este adquire plenas capacidade. O menor terd de passar por um
processo evolutivo gradual, onde se mostra absolutamente necessdrio que a lei considere, além das
exigéncias de seguranga do trafego juridico, o direito a autodeterminacdo e autorregulamentag¢do do
sujeito, tendo em conta que detém condigdes para usar os seus direitos e proceder a uma atuacdo de forma
cada vez mais responsavel.

% RAUL GUICHARD ALVES distingue uma dupla finalidade quanto a cominag¢fo da anulabilidade do
negécio celebrado pelo menor. Para o Autor, por um lado, existe a imposi¢do de preservar o incapaz
devido a sua incapacidade psiquica e menor experiéncia de vida, ou, mais especificamente, pouca
experiéncia negocial, o que lhe podera causar prejuizos pessoais e/ ou patrimoniais. Por outro lado, ao
menor deverd ser dada a oportunidade de participar independentemente e de forma ativa no tréafico
juridico, dentro do possivel. Tal solugc@o estd concretizada no nosso sistema juridico pela cominacdo da
anulabilidade e pela consagracio das excecdes a sua incapacidade (art. 127.° do CC), abrindo desta forma
espaco para que o menor se vd preparando para o seu ingresso pleno no trafico juridico normal. Vide,
RAUL GUICHARD ALVES, «Observacdes a Respeito da Incapacidade de Exercicio dos Menores e sua
Justificag@o», Revista de Direito e Economia, Ano 15, 1989, p. 362.

% HEINRICH EDWALD HORSTER, A Parte Geral Do Cédigo Civil Portugués, op. cit., pp. 318 e 319.
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excegdes a essa mesma incapacidade e, formas de proteger o menor na celebra¢do de
negdcios juridicos para os quais € incapaz (determinando-se a anulabilidade do mesmo).

A prote¢do do menor tem, em determinadas situagdes, precedéncia relativamente
a protecdo da confianca e do trafico juridico. O que ndo significa que o nosso direito
consagre uma protecio exclusiva e absoluta ao menor. Alids, nas situacdes passiveis de
anulabilidade dos atos juridicos praticados pelo incapaz (art. 125.°), esta previsdo
normativa visa antes de mais proteger o menor, como se disse, mas o art. 126.° prevé
que “nao tem direito de invocar a anulabilidade o menor que para praticar o acto tenha
usado de dolo com o fim de se fazer passar por maior ou emancipado”. Assim, o
ordenamento juridico tutela em primeira linha a confianca da contraparte quando haja
usado de dolo na pratica de determinado ato juridico fazendo-se passar por maior ou
emancipad057.

5. A Responsabilidade do Menor (Civil e Penal)

A problemitica da responsabilidade civil do menor estd intimamente ligada com
a sua capacidade, a qual, por sua vez, se encontra ligada a questao da imputabilidade.

Nao existe uma noc¢do legal do conceito de imputabilidade, apenas € possivel
tracar uma defini¢io recorrendo a doutrina e jurisprudéncia.

RAIMUNDO QUEIROS define imputabilidade como “a atribui¢do a um individuo
das consequéncias danosas de um comportamento objectivamente contrdrio ao dever
juridico de ndo causar danos e subjetivamente reprove’wel”5 5

Assim, podemos afirmar que a imputabilidade estard ligada as capacidades que o

sujeito possui (intelectuais e volitivas).

7 RAUL GUICHARD ALVES, «Observacdes a Respeito da Incapacidade de Exercicio dos Menores e sua
Justificac@o», op. cit., p. 363. Nestas situacdes pretende-se dar uma maior prote¢do ao terceiro de boa-fé
do que ao préprio incapaz. Sucede, porém, que a simples crenga, de boa-fé, de que determinado sujeito é
capaz ndo € protegida. Isto é, mesmo que o menor tenha agido com dolo, fazendo-se passar por maior ou
emancipado, para que a contraparte seja protegida ndo sendo o negdcio suscetivel de anulabilidade, é
necessario que esta tenha usado da diligéncia devida. N@o basta a contraparte indagar o menor acerca da
sua idade (respondendo falsamente que tem 18 anos ou mais) para tornar o negdécio ndo impugndvel.
Quando o menor usou de dolo e a contraparte usou da diligéncia devida no caso concreto, apesar de o
negdcio ser anuldvel, a outra parte estard assim em condicdes de excecionar, alegando para o efeito os
factos que estiveram na base do comportamento doloso do menor. E, nos termos do art. 253.° do CC, para
caraterizar o dolo sdo necessdrias, manobras, artificios ou sugestdes de natureza fraudulenta. No mesmo
sentido, HEINRICH EDWALD HORSTER, A Parte Geral Do Codigo Civil Portugués, op. cit., p. 330. Para
este autor «a ideia subjacente ao art. 126.° ¢ a do abuso do direito, na sua forma do “venire contra factum
proprium.” Além disso, o preceito visa fomentar a seguranga do trafico juridico, tendo ainda certos
objetivos sancionatdrios para 0 menor.

38 RAIMUNDO QUEIROS, A Responsabilidade Civil Dos Menores, Dos Pais E Das Escolas, op. cit., p. 25.
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Para o Autor, a imputabilidade € parte integrante da culpabilidade, ou seja, diz
respeito as condi¢des pessoais do sujeito para que seja possivel considerar o resultado
produzido como consequéncia da sua a¢do. Para que um determinado comportamento
do sujeito menor de idade seja relevante do ponto de vista juridico € necessdrio que esse
sujeito seja livre e que atue compreendendo o ato que pratica e querendo as
consequéncias do mesmo. Na falta desta capacidade de “compreender e querer” ndo
podera existir responsabilidade civil®™.

A imputabilidade é assim, a capacidade de um sujeito responder por atos
proprios quando provoca um dano no campo extracontratual, situa-se na esfera da

N

responsabilidade civil por factos ilicitos culposos e a responsabilidade civil
. - . . . - 60
extranegocial, e ndo se confunde com as incapacidades negociais” .
No caso da menoridade, a lei presume a existéncia de falta de discernimento, ou
seja, a falta de imputabilidade aos menores de sete anos, nos termos do art. 488.°, n.° 2,
1 ~ . - ) .
do CC®'. Esta presunc¢do poderd ser ilidida mediante a prova de que, na altura da prética

do facto danoso, existia capacidade suficiente para o sujeito entender e querer, de

 Ibidem, pp. 28 e 29. A doutrina divide-se quanto ao critério de determinacdo da imputabilidade e o
Autor traca dois campos distintos na apreciagdo desta tematica. H4A quem entenda a imputabilidade como
a capacidade de um sujeito para agir de forma livre e auténoma, com maturidade suficiente para perceber
que aquele seu ato é concretamente reprovavel e apto a perceber que se o praticar terd de responder por
ele; por outro lado, hd quem defenda que a imputabilidade tem de ser olhada acentuadamente para a
capacidade de discernimento, isto é, o sujeito terd de ser capaz de perceber que causar um dano a um
terceiro é um ato que a sociedade reprova. Mas, esta maturidade estd dependente de uma série de fatores
que a condicionam como sendo, a idade, a educacdo, a aprendizagem, o ambiente familiar, etc. Para esta
doutrina ndo se mostra aconselhavel que exista um limite de idade que determine o momento a partir do
qual o menor serd civilmente responsdvel, defendendo-se aqui que tal imputabilidade deveria ser
analisada e aferida casuisticamente, analisando-se assim se o menor quando praticou o ato tinha
capacidade/ maturidade suficiente. O Autor defende um sistema misto “no qual se estabeleca uma idade
que servird de referéncia, ou ponto de partida, para determinacdo da imputabilidade, conjugado com a
apreciagdo da capacidade do sujeito para compreender o seu proprio acto e a capacidade de determinar a
sua vontade conforme essa mesma compreensdo.” Tal sistema ¢ o adotado pelo nosso ordenamento
juridico ao se estabelecer, no art. 488.°, uma idade em que se presume a imputabilidade do menor, mas
posteriormente se admite que tal imputabilidade possa ser afastada.

%0 HEINRICH EDWALD HORSTER, A Parte Geral Do Codigo Civil Portugués, op. cit., p. 350 e, no mesmo
sentido, RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit., pp. 254 e 255. Para
este ultimo, a capacidade delitual “(...) consiste na idoneidade de um sujeito juridico para responder
civilmente (de harmonia com as regras do direito estrito, isto é, ndo meramente equitativo) por factos
ilicitos, praticados com dolo ou com mera culpa.”

! HEINRICH EDWALD HORSTER, A Parte Geral Do Cédigo Civil Portugués, op. cit., p. 351. A falta do
discernimento minimo ou do livre exercicio da vontade existird, nas situa¢des em que alguém se encontra
em estado de embriaguez completa, completamente drogado ou hipnotizado, durante um desmaio, entre
outros. No circunstancialismo previsto no art. 488.° do CC, estaremos perante uma incapacidade negocial
(ou situacdo de inimputabilidade) uma vez que, estas pessoas ndo poderdo agir com culpa, no entanto,
poderdo responder em certos limites e por uma questdo de equidade, nos termos do art. 489.° do mesmo
diploma legal. Acrescente-se que, quando o agente se coloca propositada e culposamente num estado em
que se encontra incapaz de querer e entender os atos por si praticados, comete um facto danoso e ser-lhe-a
imputada aquela culpa inicial, que antecede a precisa atuacdo causadora de danos, nos termos do art.
488.°,n.° 1, 2°* parte, do CC.
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acordo com o previsto no art. 350.°, n.° 2, do CC. HEINRICH EWALD HOSTER explica que
a presuncdo de inimputabilidade estipulada no n.° 2 do art. 488.°, ndo determina uma
regra onde se considere que os maiores de sete anos, que nao se encontrem abrangidos
pela presuncdo, sejam sempre detentores de capacidade delitual, sendo assim
responsdveis, sendo necessdrio analisar o caso em concreto a fim de averiguar uma
eventual capacidade62.

Assim, a imputabilidade diz respeito a possibilidade de se atribuir a alguém a
responsabilidade por determinado facto danoso (portanto no campo da responsabilidade
civil extracontratual por factos ilicitos). A imputabilidade civil diferencia-se da
capacidade negocial uma vez que, as regras referentes a segunda t€ém como objetivo
proteger o menor/ incapaz, j4 quanto a primeira dd-se prevaléncia a protecdo da
dignidade dos bens juridicos protegidos prevendo que, mesmo havendo
inimputabilidade do menor, vai haver direito a ressarcimento dos prejuizos. Na
capacidade negocial o dano que eventualmente resultard de um negdcio juridico
celebrado com o incapaz tem na sua génese uma interacdo negocial entre os sujeitos,
contrariamente a imputagdo civil em que o dano resulta de uma conduta exterior
praticada pelo autor da lesdo na esfera do lesado®.

Relativamente a imputabilidade penal, ndo existe uma defini¢cdo legal para o
conceito em causa, a sua determinacdo resulta da doutrina e das causas que excluem a
responsabilidade penal64.

Assim, para uma defini¢cdo do conceito temos de reconhecer a existéncia de dois
elementos fundamentais na préitica do crime: a culpabilidade e a ilicitude da conduta
(uma conduta contrdria a lei). Para RAIMUNDO QUEIROS, o conceito de imputabilidade
penal atual ¢ “entendido como capacidade de culpabilidade, e compreende aqueles
elementos do facto que num ordenamento juridico determinado sdo exigidos
positivamente como pressuposto para a imputagdo da culpabilidade”®. Desta forma, ndo
se poderd falar de culpa nem de pena, sem imputabilidade. Para a imputabilidade penal
exige-se que o agente compreenda o comportamento como ilicito e atue de acordo com
essa compreensdo, ou seja, € necessario que exista a capacidade para compreender a
ilicitude do facto e a capacidade volitiva - vontade do agente — para direcionar a sua

atuacdo de acordo com esse entendimento. E neste sentido que a capacidade de

62 7.
Ibidem.

% RAIMUNDO QUEIROS, A Responsabilidade Civil dos Menores dos Pais e das Escolas, op. cit., p. 30.

% 0 Cédigo Penal Portugués estipula no seu art. 19.° que: “Os menores de 16 anos sdo inimputéveis”.

% RAIMUNDO QUEIROS, A Responsabilidade Civil dos Menores dos Pais e das Escolas, op. cit., p. 31.
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culpabilidade exige um certo grau de maturidade, que ird depender do desenvolvimento
(biolégico, psicoldgico, e moral) do menor, pelo que s6 se poderd ser penalmente
imputdvel quando se possua um conjunto de pressupostos psicoldgicos e bioldgicos que
nos permitam assegurar que o agente tem a capacidade necessdria para entender e
valorar a ilicitude do facto e, nesse sentido, agir de acordo com essa consciéncia.®® A
imputabilidade penal fica excluida quanto ao sujeito que ainda ndo atingiu a maturidade
psiquica e espiritual por forca da sua idade. Dai que a lei determine um marco etirio
insuperdvel a intervencao penal, uma vez que, “s6 quando a pessoa pratica uma ac¢ao
num estddio de desenvolvimento em que ja lhe é dada a plena consciéncia da natureza
propria das vivéncias que naquela se manifestam se torna patente ao julgador a conexao
objectiva de sentido entre o facto e a pessoa do agente”.®’” Um sujeito cuja
inimputabilidade resulta da sua idade, a luz do ordenamento juridico portugués, nunca
serd penalmente responsdvel, o menor de dezasseis anos que pratique um ilicito criminal
nunca responderd criminalmente, mesmo que seja detentor da capacidade intelectual e
volitiva exigida.

Na imputabilidade civil ndo € necessdrio que o sujeito tenha a percecdo das
consequéncias dos seus atos, sendo que, para avaliar a ilicitude dos atos basta que exista
“uma consciéncia infantil do bem e do mal”®. E neste ponto fulcral que reside a
explicacdo para o facto de que para a maioria dos ordenamentos juridicos o comecgo da
imputabilidade penal se situa em idades mais proximas da maioridade e a

. e .. .. L, . . . 69
imputabilidade civil em limites etarios mais baixos" .

% Ibidem, p.31.

57 FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, op. cit., pp. 594 e 595.

%8 R AIMUNDO QUEIROS, A Responsabilidade Civil dos Menores dos Pais e das Escolas, cit., p. 31.

% Nos termos do art. 488.°, n.° 2, do CC: “Presume-se falta de imputabilidade dos menores de sete anos
(...)”. O legislador nao prevé uma idade minima para o inicio da imputabilidade, o que sucede no nosso
sistema juridico é que os menores de dezoito anos e maiores de 7 se presumem imputaveis, admitindo-se,
no entanto, prova em contrario — a lei estabelece uma presuncdo iuris tantum. Por sua vez, o n.° 1 do
referido artigo determina que ndo responderd pelas consequéncias do facto danoso quem, no momento da
sua prdtica, estava (por qualquer motivo) incapacitado de entender ou querer — elementos volitivo e
intelectual.
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CAPITULO II — O Exercicio das Responsabilidades Parentais

1. A Evolucao do Exercicio das Responsabilidades Parentais

Até a recente alteracdo do CC, operada pela Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, a
lei designava o atual instituto das “responsabilidades parentais” como ‘“poder
paternal”’’.

Esta nova expressao, “responsabilidades parentais”, vem colocar um término a
considera¢do da crianca como um objeto de “posse” — sujeita ao poder dos pais —
causada pelo uso da expressdo “poder paternal”’'.

A nova legislagdo atribui assim uma nova expressao que acentua a tematica do
instituto no exercicio do poder paternal enquanto responsabilidade de ambos os
conjuges’”. O exercicio das responsabilidades parentais passa a ser encarado como um
exercicio no interesse dos filhos e os pais devem exercer as responsabilidades parentais
“de comum acordo”, ndo havendo qualquer supremacia de um dos conjuges sobre o
outro.

O art. 1878°, do CC, define o contetdo das responsabilidades parentais e o seu

n.° 1 dispde que “compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranca e satde

 HuGo MANUEL LEITE RODRIGUES, Questées de Particular Importincia no Exercicio das
Responsabilidades Parentais, Coimbra Editora, 2011, p. 17. A substituicdo da expressdo “poder paternal”
por “responsabilidades parentais”, ja ha muito vinha sendo defendida, tendo o legislador optado por tal
expressdo, por forma a acentuar a ténica do instituto no exercicio do poder paternal enquanto
responsabilidade pertencente a ambos os cOnjuges e assim, acabou por introduzir também uma
uniformizacdo relativamente a terminologia legal, perfilhando a designacdo ji em uso ao nivel da
legislacdo da Unido Europeia. Alguns autores sustentavam que esta expressao estava em desconformidade
com a evolugdo da realidade social e juridica. Neste sentido, vide DIOGO LEITE DE CAMPOS, Licdes de
Direito da Familia e das Sucessoes, 2.* ed. revista e atualizada, Coimbra, Almedina, 1997, p. 370.

"I CRISTINA Di1AS, Uma Andlise do Novo Regime Juridico do Divércio (Lei n.° 61/2008, de 31 de
Outubro), 2.* ed., Coimbra, Almedina, 2009, pp. 41 e 48.

> ANA SOFIA GOMES, Responsabilidades Parentais, 3.* ed. atualizada e aumentada, Quid Juris, 2012, p.
23. Nesta mudanca de designacdo estd obviamente implicita uma mudanga concetual que se considera
relevante. Com a substituicdo da expressdo “poder paternal” para a expressdo “responsabilidades
parentais” altera-se o centro das atengdes, passando a dar-se mais importancia ndo aquele que detém o
“poder” (o adulto) mas aquele cujos direitos se querem salvaguardar (as criancas), acompanhando este
novo conceito as legislacdes da maioria dos paises europeus que ja hd muito a consagram. Nas palavras
da autora, “o legislador, criou um regime juridico em que prevalece a responsabilidade parental exercida
em comum por ambos os progenitores. E isto é assim, quer os menores vivam com ambos, na constincia
do matriménio dos seus ascendentes, ou quando a filiagdo se encontra estabelecida quanto a ambos os
progenitores que vivam em situa¢do andloga & dos conjuges, como em relacdo aqueles que ndo vivam em
situacdo andloga a dos cdnjuges, mas em que o exercicio das responsabilidades parentais seja comum a
ambos, ou ainda se viverem com ambos embora em periodos temporais distintos, em situacdo de guarda
conjunta.” Idem, p. 24.
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destes, prover o seu sustento, dirigir a sua educacdo, representd-los, ainda que
nascituros, e administrar os seus bens”’".

Sucede que este instituto sofreu uma evolu¢do desde o direito romano até aos
dias de hoje e serd importante analisar esta evolu¢do, uma vez que s6 assim estaremos
em melhores condi¢des de perceber a verdadeira evolugdao da autonomia do menor, uma
vez que ela [autonomia] se encontra intimamente ligada com a propor¢ao de atuacido do
poder paternal em cada momento’*. O conceito de poder paternal no direito romano,
designado por patria protestas”, concedia ao pater-familias (a quem cabia o absoluto
poder sobre todo o grupo familiar)’® plenos poderes; aqui ndo havia qualquer distin¢ao
entre o poder que o pater (pai) detinha sobre a sua mulher, os filhos, os escravos ou o
seu patriménio, existindo uma auténtica “soberania familiar”’’. Vivia-se nesta altura um
poder absoluto e perpétuo do homem pai e marido’®.

Diversamente, no direito germanico o instituto do poder paternal ndo oferece a
mesma precisdo e nitidez. Aqui, a subordinacdo do filho € efeito de uma autoridade

doméstica, que dura durante o tempo que o filho for parte integrante da casa paterna’”.

Ja nos fins da Republica o regime operado no direito romano acabou por ser

suavizado. A patria potestas perdeu a sua continuidade e passou a cessar com a

7 Esta expressdo vai de encontro 2 Recomendacdo n.° R(84)4 sobre as Responsabilidades Parentais,
adotada pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa, com a Convengéo sobre os Direitos da Crianca
e a Convencdo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos da Crianga, onde refere que “responsabilidades
parentais sdo o conjunto de poderes e deveres destinados a assegurar o bem-estar moral e material do
filho, designadamente tomando conta da pessoa do filho, mantendo relagdes pessoais com ele,
assegurando a sua educag@o, o seu sustento, a sua representacdo legal e administragdo dos seus bens”.

74 SONIA MOREIRA, «A Autonomia do menor no Exercicio dos Seus Direitos», Scienta Ivridica, Separata
Setembro-Dezembro, Tomo L — N.° 291, 2001, p. 162.

> A familia é o fundamento da sociedade romana, entendendo-se por familia o conjunto de pessoas
colocadas sob o poder do "pater” que, no caso, ndo significa pai, mas chefe e abrange o patriménio
do "paterfamilias". A familia romana gira em torno do "paterfamilias" ao qual se subordinam todos os
descendentes, indefinidamente, até a morte do chefe. Vide PAULO MEREA, Estudos de Direito Visigdtico,
Acta Universitatis Conimbrigensis, Coimbra, 1948, p. 10-12.

™ HUGO MANUEL LEITE RODRIGUES, Questbes de Particular Importdncia no Exercicio das
Responsabilidades Parentais, op. cit., p. 17.

" Nas palavras de SONIA MOREIRA, «A Autonomia do menor no Exercicio dos Seus Direitos», op cit., p.
162. A autora explica que este poder sobre toda a familia era imperativo e inquestiondvel, ndo existindo
sequer um término quando o menor atingia a maioridade, ou realizasse casamento, nem sequer terminava
quando o filho ascendia a cargos altos do Estado, podendo o pater-familias dispor de forma livre de todos
os bens do seu filho.

"8 HELENA BOLIEIRO, PAULO GUERRA, A Crianca e a Familia - Uma Questdo de Direito(s), 2. edi¢io
atualizada, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 183.

" PauLO MEREA, Estudos de Direito Visigdtico, op. cit., p. 2. No direito germénico, a situacdo da mie
ndo era igual a dos outros parentes, o pai j4 nao detinha o poder absoluto. Tratava-se aqui de um conjunto
de direitos e deveres em que a mae participava e que teriam o seu fim quando o filho iniciasse a sua vida
econémica de forma independente. Vide, SONIA MOREIRA, «A Autonomia do menor no Exercicio dos
Seus Direitos», op. cit., p. 163.
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emancipag¢ao do filho, através da adoc¢ao, ou através do casamento da filha cum manu™,

ou outro motivo de perda de autoridade®'.

O Cddigo Civil portugués de 1867, também designado como Cédigo de Seabra,
regeu-se por uma desigualdade entre o pai e a mie no sentido em que o marido
representava o chefe da familia e a mulher era apenas ouvida nos assuntos ligados ao

. . 82
interesse dos filhos™.

E ap6s a revolugio industrial que o principio da igualdade entre os conjuges vai
ganhando forma com o crescimento dos centros urbanos e, progressivamente, se da
énfase a autonomizagdo dos filhos e da propria mulher, que sai do seu lar para comecar
a participar na vida social, competindo desta forma com a autoridade, até entdo,

exclusiva do pai®’.

O periodo pds-revolucao industrial representa o resultado da luta das primeiras
feministas, no séc. XIX, pelos direitos das maes a guarda dos seus filhos e pelo

A . . .84
abandono da visdo de que a crianca era propriedade do seu pai®*.

Com a entrada em vigor do Cddigo Civil de 1966 a estrutura autoritaria do poder

paternal manteve-se inalterada, sendo tratada de forma idéntica a do Cddigo de Seabra

%0 Através do casamento cum manu a mulher passava da autoridade do seu pai para a do marido. Era uma
forma de casamento autocrdtica, dado que a mulher néo tinha qualquer tipo de direitos sobre os seus bens
nem mesmo sobre a sua propria vida. A sua situagd@o era semelhante a dos filhos sujeitos a patria potestas
ou a dos escravos sujeitos a domenica potestas. Sobre esta matéria vide CUNHA GONCALVES, Tratado de
Direito Civil, em comentério ao Cédigo Civil Portugués, vol. II, Coimbra Editora, Coimbra, 1930, pp.
347-349 e, ELIANA GUIMARAES, O Poder Maternal, Lisboa, Livraria Morais, pp. 15-17.

81 HuGo MANUEL LEITE RODRIGUES, Questoes de Particular Importincia no Exercicio das
Responsabilidades Parentais, op. cit., p. 17.

82 JORGE MIRANDA, Sobre o Poder Paternal, in RDES, ano XXXII (1990), n.°s 1, 2, 3 e 4, pp. 28-29.

No Cédigo Civil de Seabra o art. 137.° estabelecia que era da competéncia dos pais reger as pessoas dos
filhos menores, protege-los e administrar os seus bens, determinando que o conjunto destes direitos
constitufa o poder paternal. J4 o seu art. 140.° determinava que os pais deviam dar aos seus filhos os
alimentos necessarios e ocupagdo conveniente, de acordo com as suas posses e estado. A lei continuava a
determinar um regime de desigualdade quanto as responsabilidades parentais (hoje assim designadas)
dando-se prevaléncia especial a autoridade paterna. Neste sentido, o art. 138.° previa a participagcdo das
maes no poder paternal devendo ser ouvidas em tudo que dizia respeito aos interesses dos seus filhos, mas
era ao pai que cabia, como chefe de familia, dirigir, representar e defender os seus filhos menores. O art.
139.° previa que na auséncia do pai ou de outro impedimento é que caberia 4 mde as responsabilidades
atribuidas ao pai.

% SONIA MOREIRA, «A Autonomia do menor no Exercicio dos Seus Direitos», op. cit., p. 164.

¥ MARIA CLARA SOTTOMAYOR, «A situacio das mulheres e das criancas 25 anos apés a Reforma de
1997», in Comemoragdes dos 35 Anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, Vol. 1,
Coimbra Editora, 2004, p. 81.
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(ao pai pertencia o poder de decisdo, a mae a possibilidade de ser ouvida e ao filho, a

obrigacdo de obedecer)®.

No entanto, com a reforma de 1977% foi institucionalizada a faceta funcional do
designado “poder paternal” tendo-se alterado de poder (direito) a fungdo (dever) e de
poder tdnico e reservado do pai a uma autoridade conjunta do pai e da mée®’. Deste
modo, consagrou-se na lei civil a igualdade entre os membros da familia (art. 1901.° na
redacdo dada pelo DL n.® 496/77), para que o CC respeitasse o plasmado no art. 36.°, n.°
3, da CRP (que entrou em vigor em 1976 e é a Constituicao atualmente vigente), onde
se determina que “os conjuges tém iguais direitos e deveres quanto a capacidade civil e
politica e @ manutencdo e educacao dos filhos”, colocando-se desta forma um término
ao papel que até entdo viamos ser atribuido diferentemente atribuido entre o pai e a

mae’®,

Podemos concluir afirmando que com a revisdo do CC operada em 1977, na
sequéncia da revolucao do “25 de Abril” e da Constituicdo da Republica de 1976, se deu

uma rutura quanto a concecdo autoritdria de familia que vigorou até entdo, na qual o

85 SONIA MOREIRA, «A Autonomia do menor no Exercicio dos Seus Direitos», cit., p. 165. No mesmo
sentido, vide HUGO MANUEL LEITE RODRIGUES, Questdes de Particular Importancia no Exercicio das
Responsabilidades Parentais”, op. cit., p. 18. O art. 1879.°, do CC de 1966 estabelecia que “compete a
ambos os pais a guarda e a regéncia dos filhos menores ndo emancipados com o fim de os defender,
educar e alimentar; pertencendo também aos pais a representacdo dos filhos, ainda que nascituros, e a
administracdo dos seus bens”. Verificamos assim que a reparticdo do exercicio do poder paternal
continuava a assentar no modelo patriarcal, sendo da competéncia do pai, como o chefe de familia, a
maior parte desses poderes, tendo a mie um papel meramente consultivo, - artigos 1881.° a 1882.° do CC
de 1966.

Nas palavras de MARIA CLARA SOTTOMAYOR “o cddigo civil de 1996 consagrava um modelo autoritario
e hierdrquico de familia em funcdo do género e assentava na subordinagdo juridica e econdémica da
mulher, ocupando esta a posicdo, no contrato de casamento, de propriedade do marido, e sendo
igualmente construida como juridicamente incapaz, privada do direito de livre disposi¢cao do seu saldrio,
do direito de privacidade perante o marido, do direito a liberdade de circulagdo, do direito de livremente
exercer uma profissdo, de administrar os seus bens e de representar os seus filhos”, a autora acrescenta
que apesar da Constituigdo da Republica de 1933 afirmar o principio da igualdade, o seu art. 5.° “previa a
possibilidade de estabelecer diferengas quanto a mulher, em fun¢do da natureza das coisas e do bem-estar
da familia”. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, «A situa¢do das mulheres e das criangas 25 anos apés a
Reforma de 1997», in Comemoragdes dos 35 Anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977,
op. cit., p. 86-87.

% 1 evada a efeito pelo DL n.° 496/77, de 15 de novembro,

% HELENA BOLIEIRO, PAULO GUERRA, A Crianca e a Familia - Uma Questdo de Direito(s), cit., p. 185.
Nesta matéria é importante assinalar a Lei. N.° 84/95, de 31 de agosto, que veio permitir a op¢ao dos pais
pelo exercicio em comum do poder paternal (até entdo atribuido exclusivamente ao pai) e, da Lei n.°
59/99, de 30 de junho, que deu uma nova redagdo ao art. 1906.°, passando a estabelecer como regime-
regra o exercicio conjunto do poder paternal e como regime subsididrio o exercicio singular ou unilateral.

% HuGO MANUEL LEITE RODRIGUES, Questdes de Particular Importincia no Exercicio das
Responsabilidades Parentais, op. cit., p. 19. O autor esclarece que foi a partir deste momento que “no
ambito do exercicio comum das responsabilidades parentais durante o casamento, 0s pais passaram a
poder recorrer ao tribunal para dirimir o desacordo entre eles quanto a questdes de particular importancia”
0 que, até entdo ndo sucedia.
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marido representava o “chefe da familia” (cabendo-lhe nessa qualidade, representé-la,
tomar decisdo sobre todos os atos da vida conjugal comum e tomar as decisdes
relativamente aos seus filhos) passando a vigorar uma nova conce¢do de familia, que se
baseava primordialmente na igualdade de direitos entre o0 homem e a mulher e, desta
forma passou a dar-se maior relevancia e respeito ao cardter individual e aos direitos de

todos os membros da familia, particularmente dos filhos®’.

Assim, na vigéncia da visdo primitiva do Cédigo Civil, (em 1967) ao pai cabiam
os designados poderes especiais previstos no art. 1881.° do CC de 1967°% a mie os
poderes especiais previstos no art. 1882.° do mesmo diploma legal’’. Apesar de ser
atribuido o exercicio do poder paternal a ambos os cOnjuges, tal atribuicao era feita de
forma diferenciada, assentando o poder paternal no modelo patriarcal, pelo que a
reforma do CC, operada em 1977, consagrou o principio da igualdade dos cOnjuges,
sendo que “as normas tradicionais que atribuiam ao marido o poder de decidir em todos
os actos da vida conjugal, que lhe davam o exercicio do poder paternal sobre os filhos
menores, ou que lhe permitiam denunciar os contratos de trabalho celebrados pela

. ~ ., . )
mulher sem a sua autorizagdo, foram substituidas por regras igualitarias™ .

% A partir da revisdo de 1977, prevalece entre nés o entendimento que os pais e os filhos, conjuntamente,
estdo capazes de encontrar as solu¢des para os problemas e dificuldades da vida quotidiana e, passa a
aceitar-se a possibilidade de recurso ao tribunal quando ndo seja possivel encontrar uma solu¢ao uninime
no seio familiar, do que deixar imperar inevitavelmente a opinido/ decisdo do homem.

% O art. 1881.° sob a epigrafe “Poderes especiais do pai” determinava no seu n.° 1 o seguinte:

“Compete especialmente ao pai, como chefe da familia:

a) Providenciar acerca dos alimentos devidos ao filho e orientar a sua instrucao e educagio;

b) Prestar-lhe a assisténcia moral conforme a sua condic¢do, sexo e idade;

¢) Emancipa-lo;

d) Defendé-lo e representd-lo, ainda que nascituro;

e) Autorizd-lo a praticar os actos que, por determinacdo da lei, dependam do consentimento dos pais;

f) Autoriza-lo a exercer profissdo, arte ou oficio e a viver sobre si;

2) Administrar os seus bens.”

1O art. 1882.° sob a epigrafe “Poderes especiais da mde” determinava o seguinte:

“a) Ser ouvida e participar em tudo o que diga respeito aos interesses do filho;

b) Velar pela sua integridade fisica e moral;

¢) Autoriza-lo a praticar os actos que, por determinagdo especial da lei, dependam do seu consentimento;

d) Desempenhar relativamente ao filho e aos seus bens as fungdes pertencentes ao marido, sempre que
este se encontre em lugar remoto ou ndo sabido ou esteja impossibilitado de as exercer por qualquer outro
motivo.”

’? GUILHERME DE OLIVEIRA, Temas de Direito da Familia, 2.* ed. aumentada, Coimbra Editora, 2001, p.
224. Nos dias de hoje, o art. 1671.° do CC afirma que o casamento se baseia na igualdade de direitos e
deveres dos cOnjuges e que, (ao contrdrio do que sucedida anteriormente) a dire¢do da familia pertence a
ambos os cOnjuges.
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2. Contetido, Limites e Inibi¢coes do Exercicio das Responsabilidades Parentais

Para a Teoria Geral do Direito Civil, a funcdo do exercicio das responsabilidades
parentais traduz-se no suprimento da incapacidade de exercicio do filho menor de

dezoito anos, nao emancipado93.

O exercicio das responsabilidades parentais é definido como um conjunto de
faculdades atribuidas aos pais no interesse dos filhos em ordem a assegurar
convenientemente o seu sustento, saide, seguranca, educacdo, representacdo e a boa
administracao dos seus bens, conforme estipula o art. 1878.°, n.° 1, do CC. Ja o seu n.” 2
estabelece que os pais, no cumprimento desta funcdo, tém o direito de exigir obediéncia
dos filhos; no entanto, deverdao [os progenitores] tomar em consideragdo a opinido
destes [filhos], de acordo com a maturidade apresentada, tanto no que diz respeito a

organizac¢do da vida do préprio menor como aos assuntos da familia.

As responsabilidades parentais representam um poder-dever de educacdo dos
filhos, exercido pelos progenitores no interesse daqueles [filhos], e ndo uma mera
faculdade ao dispor dos pais. Trata-se de uma verdadeira obrigacdo imposta pela lei e
prevista constitucionalmente no art. 36.° da CRP. O art. 1882.° do CC determina, neste
sentido, a irrenunciabilidade dos pais s responsabilidades parentais’, ficando desta
forma os pais automaticamente investidos na titularidade das responsabilidades

parentais, independentemente da sua vontade e por mero efeito da filiacao.

Estamos aqui perante um meio de suprimento da incapacidade de exercicio de

direitos por parte do menor (art. 124.° do CC), e o exercicio das responsabilidades

% Esta é uma definicdo referente 2 atividade juridico-negocial do menor, pelo que, hoje defende-se uma
concecdo personalista das responsabilidades parentais, onde a criangca € considerada ndo s6 como um
sujeito de direitos suscetivel de ser titular de relagdes juridicas, mas como um ser dotado de “sentimentos,
necessidades e emogdes, a quem ¢é reconhecido um espago de autonomia e auto-determinag@o.” Neste
sentido vide, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo do Exercicio do Poder Paternal nos Casos de
Divércio, 4.% ed. revista, aumentada e atualizada (3* reimpressdo da 4.” ed. de 2002), Coimbra, Almedina,
2008, p. 17.

% Estipula o art. 1882.° do CC que “os pais ndo podem renunciar as responsabilidades parentais nem a
qualquer dos direitos que ele especialmente lhes confere, sem prejuizo do que neste cédigo se dispde
acerca da adopg¢@0.” Assim, os pais ndo podem demitir-se das obrigagdes que a lei lhes impde quanto aos
seus filhos menores e, em determinadas circunstincias também quanto aos seus filhos maiores ou
emancipados durante o tempo que estejam a terminar a sua formacdo profissional, de acordo com o
disposto no art. 1880.° do CC que determina que “se no momento em que atingir a maioridade ou for
emancipado o filho ndo houver completado a sua formacdo profissional, manter-se-4 a obrigacdo a que se
refere o nimero anterior na medida em que seja razodvel exigir aos pais o seu cumprimento e pelo tempo
normalmente requerido para que aquela formacgdo se complete.” Tal dever podera cessar antes da
maioridade, no caso de o filho menor se encontrar em condi¢des de suportar os seus encargos de
subsisténcia, com o produto do seu trabalho ou outros rendimentos.
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parentais € integrado por um conjunto de poderes e deveres funcionais conferidos
legalmente aos progenitores para o seguimento dos interesses pessoais € patrimoniais de

que o filho menor ndo emancipado é titular®.

Para HUGO MANUEL LEITE RODRIGUES, “as responsabilidades parentais
visam solucionar uma situacdo de inferioridade devido a imaturidade do menor, e por
isso vai-se modificando ou extinguindo a medida que o menor vai sendo capaz de
decidir pessoalmente; [estas] alicercam-se na «caréncia de protec¢do», natural dos
menores no seu inicio de vida, e a «vocacdo natural dos seus progenitores» para o

auxiliarem durante este periodo™°.

Ao falarmos do exercicio das responsabilidades parentais temos de ter em linha
de conta o lapso temporal durante o qual as mesmas se mantém, isto é, quando se
iniciam e quando terminam. Ora, as responsabilidades parentais t€ém o seu inicio com o
nascimento, ou com o estabelecimento da filiagao e terminam com a maioridade ou com

a emancipac¢do, conforme dispde o art. 1877.° do cc”.

O conteddo das responsabilidades parentais relativamente a pessoa dos filhos
encontra-se regulado nos arts. 1885.° a 1887.° do CC. Por sua vez, os arts. 1888.° a

1900.° determinam as responsabilidades parentais quanto aos bens dos filhos.

Na constancia do matriménio, o exercicio das responsabilidades parentais
pertence a ambos os progenitores, nos termos do art. 1901.°, n.° 1. O n.° 2 determina que
os pais exercem as responsabilidades parentais de comum acordo e, se este faltar em
questdes de particular importancia, qualquer dos progenitores poderd recorrer ao
tribunal, que tentard a conciliacdo. Caso ndo seja possivel a conciliagdo, o tribunal
ouvird o filho antes de decidir, salvo quando condi¢des especiais € ponderosas o

desaconselhem (n.° 2)98. Antes da Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, era legalmente

% HUGO MANUEL LEITE RODRIGUES, Questbes de Particular Importdncia no Exercicio das
Responsabilidades Parentais, op. cit., pp. 29-31.

% Ibidem.

97 ANA SOFIA GOMES, Responsabilidades Parentais, 3.* ed. atualizada e aumentada, Quid Juris, 2012, p.
17. Neste sentido, dispde o art. 122.° do CC que é menor quem ainda tiver completado dezoito anos de
idade pelo que, a maioridade alcanga-se assim aos dezoito anos de idade. E aqui, aos dezoito anos, que o
menor passa a ser tratado como um cidaddo em pleno uso de todas as suas faculdades, para todos os
efeitos legais. E o mesmo sucede com a emancipagdo

%8 DI0GO LEITE DE CAMPOS, Licoes de Direito da Familia e das Sucessoes, 2.* ed. revista e atualizada, 6.*
reimpressdo da ed. de 1997, Almedina, 2013, p. 371. O facto de as responsabilidades parentais serem hoje
atribuidas a ambos os progenitores, ndo significa que as criangas carecam do consentimento de ambos os
pais para todos os atos da sua vida corrente, se tal sucedesse tornaria a vida das familias e o
relacionamento social do menor quase impossivel, dai que, o art. 1902.° estabeleca que basta o
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exigido que o menor tivesse pelo menos catorze anos para poder ser ouvido em tribunal,
mas a solucdo que temos atualmente vai de encontro com a ideia de que o menor € um
ser titular de direitos e uma pessoa que se vai desenvolvendo e autonomizando, ndo se

estipulando agora qualquer idade minima para o efeito.

Nas palavras de ROSA MARTINS, “a medida que o filho cresce, a sua
personalidade vai-se formando e, por conseguinte, manifestando, tanto nas coisas mais

. . .. 99
banais como nas coisas mais importantes™ .

No exercicio das responsabilidades parentais, a lei ndo atribui aos pais um poder
pleno de imporem a sua vontade aos filhos nos atos da vida quotidiana ou de tomarem
livremente as decisdes juridicas relativas aos filhos. O poder de decisdo dos pais
encontra-se limitado pela obrigacdo de exercerem as responsabilidades parentais “no
interesse dos filhos” e pelo dever de respeito que orienta as relagdes entre pais e
filhos'®. Assim, esta alteracdo legislativa afigura-se relevante na medida em que atribui

uma maior relevancia a opinido do menor, respeitando desta forma a sua personalidade.

Determina o art. 1901.°, n.° 1, que na constancia do matriménio o exercicio das
responsabilidades parentais pertence a ambos os pais € que estes, por sua vez, exercem
tais responsabilidades de comum acordo. Acontece, porém, que a vida conjugal por
vezes sofre alteracdes e os arts. 1903.° e seguintes regulam as diversas hipéteses de crise

na sociedade conjugal, da interrupcao ou dissolu¢ao do casamento.

Assim, o exercicio conjunto das responsabilidades parentais € o regime aplicavel
na constancia do matriménio e no caso de filiacdo estabelecida quanto a ambos os
progenitores ndo unidos pelo casamento, mas que vivam em situacdo andloga a dos

conjuges, de acordo com o disposto nos arts. 1901.°, n.° 1, e 1911.°, n.° 1, ambos do CC.

O exercicio individual das responsabilidades parentais € o regime legal aplicavel
as situacdes em que apenas um dos pais existe, pode ou estd em situagdo adequada de
exercer tais responsabilidades. Aqui estaremos perante aquelas situacOes em que a

filiacdo se encontra estabelecida apenas quanto a um deles, por morte, auséncia,

consentimento de um dos pais, presumindo-se que este age com o acordo do outro, salvo quando a lei
expressamente exija o consentimento de ambos os progenitores (por exemplo: casamento) ou se trate de
questdes de atos de particular importincia na vida do menor. O certo é que, apds uma pesquisa
jurisprudencial acerca da utilizacdo do meio concedido aos progenitores para recurso ao tribunal em caso
de desacordo, através do art. 1901.°, n.° 2, tem sido diminuta.

% RoOsA MARTINS, Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental, Centro de Direito da Familia 13,
Coimbra, Coimbra Editora, 2001, p. 224.

1% HELENA GERSAO, A Crianca, A Familia e o Direito, op. cit., p. 29.
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incapacidades ou outro impedimento de um dos pais'’'. O exercicio caberd ao tnico
progenitor conhecido, sobrevivo, € ao progenitor ndo ausente ou ndo afetado de
incapacidade ou impedimento, nos termos dos arts. 1901.° a 1904.° e 1911.°, todos do

CC.

Ao contrdrio do que sucedia anteriormente (onde era exigido o acordo de ambos
0s pais para vigorar o exercicio conjunto das responsabilidades parentais)'®?, em todas
as situagdes de dissolucdo familiar, a lei impde a regulagdo conjunta do exercicio das
responsabilidades parentais, isto €, a titularidade das responsabilidades parentais é

. s . ~ 1
sempre de ambos os progenitores, mas O Seu €Xercicio, pode nao pertencer a ambos 03.

Assim, o art. 1906.° do CC regula as situacOes de divorcio, separagdo judicial de

pessoas e bens, declaracdo de nulidade ou anulacido do casamento, estabelecendo o seu

1% Nas palavras de ANA SOFIA GOMES, o impedimento de um dos progenitores quanto ao exercicio das
responsabilidades parentais sobre o seu filho menor pode “resultar de uma situagdo de auséncia,
incapacidade ou outro impedimento decretado pelo tribunal.” Refere a autora que, “quanto a auséncia, a
mesma ¢ caracterizada pela falta de contacto com o domicilio legal, sem que do ausente se saiba parte e
determina um impedimento de facto quanto ao exercicio das responsabilidades parentais.” Acrescenta que
“a incapacidade enquanto impedimento para o exercicio das responsabilidades parentais, pode incluir
qualquer causa de anomalia psiquica, bem como a surdez-mudez, cegueira, ou abuso de bebidas
alcodlicas ou consumo de estupefacientes ou substincias quimicas de efeito andlogo, bem como a
prodigalidade, desde que essas circunstancias ndo tenham sido objecto de sentenca judicial quer de
inabilitagdo, quer de interdi¢do.” Podera também considerar-se impedido, “o progenitor que se encontre
em situacdo de incapacidade acidental”, nos termos do art. 257.° do cc. Por ultimo, outra causa de
impedimento podera consistir no facto de existir “qualquer impedimento decretado pelo tribunal,
prevendo nesse caso seja o exercicio das responsabilidades parentais levado a efeito exclusivamente pelo
outro progenitor”, encontrando-se tais impedimentos previstos no art. 1933.° do CC. Vide, ANA SOFIA
GOMES, Responsabilidades Parentais, op. cit., pp. 33-34.

192 Com a entrada em vigor da Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, para além de ter sido alterada a
expressdo “poder paternal” para “responsabilidades parentais”, regulamentou-se a unido de facto em
moldes idénticos aos do casamento no que toca ao exercicio das responsabilidades parentais — deixando
agora de ser necessdrio a declaracdo perante o funciondrio do registo civil (art.1911.°, n.° 1, CC)-, impds a
lei a obrigacdo de o tribunal ouvir o filho independentemente da sua idade - s6 ndo o fazendo se situacdes
ponderosas o desaconselharem e, para o que agora nos diz respeito, com a entrada em vigor desta lei
passou a estar imposto o exercicio comum das responsabilidades parentais em caso de divorcio, nao
havendo margem para os pais acordarem sobre o exercicio de tais responsabilidades. Neste sentido,
CRISTINA DIAS, Uma Andlise do Novo Regime Juridico do Divorcio (Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro),
op. cit., p. 42.

103 Neste sentido: HUGO MANUEL LEITE RODRIGUES, Questoes de Particular Importdncia no Exercicio
das Responsabilidades Parentais, op. cit., p. 95; ARMANDO LEANDRO, Poder Paternal: Natureza,
Conteddo, Exercicio e Limitacdes. Algumas Reflexdes da Prética Judicidria, in Temas de Direito da
Familia (ciclo de conferéncias no Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados), Coimbra,
Almedina, 1986, pp. 159-162. MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo do Exercicio do Poder Paternal
nos Casos de Divorcio, op. cit., pp. 138-139. Estes autores consideram que a guarda tnica que se
encontrava em vigor trazia consigo indmeras desvantagens. Consideram que existia um desequilibrio de
poderes entre os progenitores, onde um deles assume todos os poderes sobre o filho e o outro
praticamente se v€ excluido da vida do filho, deturpando-se por vezes a imagem do progenitor que ndo
detém a guarda do filho. Além de tudo isto, a sentenca que decreta a guarda Unica, pressupde uma tomada
de posicdo em que um dos pais € o vencedor e o outro serd o vencido, aumentando o conflito entre ambos
em prejuizo da estabilidade emocional do menor em que um dos progenitores se encontra alheado da vida
do filho e assim, a crianca vé-se impedida de estabelecer um contacto didrio com o progenitor que nao
reside com ela, tornando a relagcdo entre estes, mais distante e formal.
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n.° 1 que as responsabilidades parentais relativas as questdes de particular importancia
para a vida do filho serdo exercidas em comum por ambos 0s progenitores nos termos
que vigoravam na constancia do matriménio, salvo nos casos de manifesta urgéncia, em
que qualquer um dos progenitores poderd agir sozinho, devendo prestar informacdes ao
outro logo que possivel. O n.° 2 prevé uma excecdo a esta regra para aquelas situacdes
em que o exercicio em comum seja considerado contrdrio aos interesses do filho,
devendo para tanto haver intervencao do tribunal para que seja atribuido o exercicio das
responsabilidades parentais a um dos pais. Mas, dispde o n.° 3 da referida norma que, o
exercicio das responsabilidades parentais relativas aos atos de vida corrente do menor
cabe ao progenitor com quem este vive habitualmente, ou ao progenitor com quem ele
se encontrar temporariamente, sem contrariar as orientagdes educativas mais relevantes,
tal como elas sdo definidas pelo progenitor com quem o filho reside habitualmente,
aplicando-se igualmente esta solugdo as unides de facto no caso de cessacdo da

convivéncia entre os progenitores, nos termos dos arts. 1911.° e 1912.°, ambos do CC.

CRISTINA M. ARAUJO DIAS critica a imposi¢do legal do exercicio conjunto das
responsabilidades parentais nas questdes de particular importincia da vida do filho, uma
vez que, considera ser motivo de conflitos frequentes, pois o divércio ou rutura de uma
unido de facto, na maioria das vezes é realizada de forma amigdvel e os 6dios e
ressentimentos existentes entre os ex-conjuges serdo sentidos futuramente na vida dos
seus filhos. A autora defende que fixar-se tal regra na constancia do matriménio €
diferente de querer impor-se a mesma solucao no caso de dissolucido defendo que seria
melhor fixar o exercicio conjunto das responsabilidades parentais por acordo dos
progenitores e, na falta deste acordo o tribunal decidiria de harmonia com os interesses

104
do menor .

Concordamos plenamente com esta posicdo na medida em que o
progenitor que acompanha com maior frequéncia a vida, o dia a dia do seu filho, terd

condic¢des acrescidas de entender e decidir o que melhor realiza os interesses do menor.

No caso de morte do progenitor com quem o filho residia, o exercicio das
responsabilidades parentais caberd ao outro progenitor, nos termos do art. 1904.° do CC,
salvo se, nos termos do art. 1908.°, do mesmo diploma legal, se verificar alguma das

circunstancias do art. 1918.° e o juiz tenha decidido na regulacdo do exercicio das

1% Sobre este assunto vide, CRISTINA DIAS, Uma Andlise do Novo Regime Juridico do Divércio (Lei n.”
61/2008, de 31 de Outubro), op. cit., pp. 43-44 e MARIA CLARA SOTTOMAYOR, E Foram Felizes Para
Sempre...? Uma Andlise Critica ao Novo Regime do Divorcio, Coimbra Editora, 2010, pp. 13-42.

40



responsabilidades parentais que a guarda do menor ndo se transmitia para o outro

progenitor, passando provisoriamente para pessoa designada pelo tribunal.

Mas, mesmo que os progenitores estejam vivos, a guarda do menor poderd ser
atribuida a um terceiro, por acordo daqueles, por determinacdo do juiz, ou quando se
verifique algum dos circunstancialismos referidos no art. 1918.° do CC. A este terceiro
caberdo os poderes e deveres dos pais que forem exigidos pelo adequado desempenho
das suas funcgdes, todavia o tribunal decidirdi em que termos os pais exercem as
responsabilidades parentais na parte ndo prejudicada pelos poderes e deveres atribuidos

ao terceiro, nos termos do art. 1908.°, n.°2 e 3, do CC.

A nossa lei civil determina, ainda, situagdes em que os progenitores podem ser
inibidos do exercicio das responsabilidades parentai. Sdo os casos previstos no art.

1913.°a 1920-A do CC.

Assim, determina a lei civil, no seu art. 1913.°, as situagdes de inibi¢cdo de pleno
direito do exercicio das responsabilidades parentais. Sdo considerados de pleno direito
inibidos do exercicio das responsabilidades parentais, os condenados definitivamente
por crime a que a lei atribua esse efeito; os interditos e os inabilitados por anomalia
psiquica, e os ausentes, desde a nomeacdo do curador provisc’)riolos. Consideram-se de
pleno direito inibidos de representar o filho e administrar os seus bens, os menores nao

emancipados e os interditos e inabilitados ndo mencionados anteriormente.

O art. 1915.° prevé as situagdes de inibi¢do no caso de infragdo dos deveres dos
pais. Deste modo, os pais que infrinjam culposamente os deveres para com os filhos,
com grave prejuizo deles, ou quando, por inexperiéncia, enfermidade, auséncia ou
outras razdes, ndo se mostrem em condi¢des de cumprir aqueles deveres, podem ser

inibidos do exercicio das responsabilidades parentais, por decisdo do tribunal, a

195 HrrLENA GOMES DE MELO, JOAO VASCONCELOS, et. al., Poder Paternal e Responsabilidades

Parentais, 2.* ed. revista, atualizada e aumentada, Quid Juris, 2010, pp. 168-169. Os autores levantam a
questdo de saber se a inibi¢do de pleno direito, decorrente dos factos expressamente indicados na lei, art.
1913.°, n.° 1, do CC, terd e ser objeto de uma decisdo judicial concreta que a declare, isto €, se um
progenitor, no ambito da competente acdo civel, é declarado interdito por anomalia psiquica, a sua
inibicdo para o exercicio das responsabilidades parentais deve ser imediatamente declarada por esse
mesmo tribunal e no dmbito desse processo, ou se, por outro lado, terd de ser objeto de um processo
préprio a instaurar no tribunal competente em matéria de familia. Para os autores o art. 1913.°, n.° 3, do
CC deve ser interpretado no sentido de que a inibicido das responsabilidades parentais deve ser decretada
por tribunal com competéncia na drea de jurisdi¢do de familia.
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requerimento do Ministério Publico ou de qualquer parente do menor ou de pessoa a

cuja guarda esteja confiado, de facto ou de direito'®.

O art. 1918.° determina as situagdes de limitacdo ao exercicio das
responsabilidades parentais. Quando a seguranca, saide, formacao moral ou a educagdo
de um menor se encontrar em perigo e ndo seja caso de inibi¢do das responsabilidades
parentais, o tribunal pode, a requerimento do Ministério Publico ou de qualquer outra
pessoa acima referenciada, decretar as providéncias adequadas, nomeadamente confiar
0 menor a terceira pessoa ou a estabelecimento de educacdo ou assisténcia. Nestas
situagdes, o art 1919.° do CC determina que os pais conservam o exercicio das
responsabilidades parentais em tudo o que ndo se mostre inconcilidvel com as

providéncias tomadas pelo tribunal.

Também, nos casos de méd administracdo dos pais em que haja perigo para o
patrimonio do filho, pode o tribunal, se ndo for caso de inibi¢do, a requerimento do
Ministério Publico ou de qualquer parente, decretar as providéncias que julgar

necessdrias e adequadas, nos termos do art. 1920.° do CC.

2.1 Questoes de Particular Importancia

A Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, procedeu a intimeras alteragdes ao regime
do exercicio das responsabilidades parentais e veio contrariar a situacdo até entdao
vivida, no sentido de que era o progenitor que detinha a guarda do menor e que decidia,
quase que exclusivamente, todas as questdes da vida do filho.

Agora, por forca do disposto no art. 1906.°, n.° 1, do CC, a regra é a de que as
responsabilidades parentais relativas as questdes de particular importancia sdo exercidas
em comum por ambos 0s progenitores, nos mesmos termos que vigoram na constancia
do matrimoénio.

[\]

Determina o art. 1901.°, n.° 2, do CC que “[os] pais exercem as

responsabilidades parentais de comum acordo e, se este faltar em questdes de particular

. A s . . iaan ol
importancia, qualquer deles pode recorrer ao tribunal, que tentard a conciliagio™'"”.

1% Tal inibicdo poderd ser total ou parcial (limitar-se a representagdo e administragdo dos bens do filho),
pode abranger apenas um dos progenitores ou ambos e, referir-se a todos os filhos ou apenas a algum
deles (art. 1915.°, n.° 2, do CC). Quando a inibi¢do abranja todos os filhos, salvo decisdo em sentido
contrdrio, a mesma estende-se aos que nascerem depois de decretada a inibi¢do (art. 1915.°, n.° 3, do CC).
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A lei exige desta forma a intervencdo do tribunal quando existam desavencas

%8 Este

entre os progenitores relativamente a questdes de particular importincia'
conceito indeterminado deve ser concretizado judicialmente uma vez que ndo existe
qualquer enumeracao legislativa de tais atos.

Assim, é confiada a doutrina e a jurispmdéncia109 a definicdo das situagdes que
poderdo consubstanciar as referidas “questoes de particular importancia” que podem
dar origem a conflitos entre os progenitores, mas que o legislador na exposicdo de
motivos do Projeto de Lei n.° 509/X qualificou como “questdes existenciais graves e
raras da vida da crianca”''°.

MARIA CLARA SOTTOMAYOR refere que, apesar de todas as criticas feitas a

admissdo da interven¢do dos tribunais para a resolucdo de conflitos existentes entre os

1970 legislador portugués na Reforma de 1977 optou pela intervencio judicial da resolugdo dos conflitos
existentes entre os progenitores no exercicio das responsabilidades parentais que se traduz numa
consequéncia pratica da proclamacao da igualdade dos pais e conjuges quanto a educacdo dos filhos, e do
declinio do principio da indisponibilidade do estado das pessoas e da ordem publica familiar. MARIA
CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do Exercicio do Poder Paternal nos Casos de Divorcio, op. cit., p.182.
1% O nosso CC utiliza duas expressdes diferentes, sendo uma delas “questdes de particular importincia” e
a outra “atos de particular importancia” e, a diferenga entre ambas reside no facto de a ultima ser utilizada
quando a lei se refere a atuacdo dos progenitores perante terceiros, mais exatamente, no art. 1902.°, do
CC. Apesar da disting@o, o que se diz para uma, quer-se dizer para a outra pois estdo intimamente ligadas.
190 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, processo n.° 626/09.7TMCBR.C1, de 18 de Outubro
de 2010, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 20 de Junho de 2016, enumera algumas situagdes em
que devemos considerar tratar-se de “questdes de particular importancia”, dispondo no seu Sumario o
seguinte: «Consideram-se “questdes de particular importancia”, entre outras: as intervengdes cirdrgicas
das quais possam resultar riscos acrescidos para a saide do menor; a pratica de actividades desportivas
radicais; a saida do menor para o estrangeiro sem ser em viagem de turismo; a matricula em colégio
privado ou a mudanga de colégio privado; mudanca de residéncia do menor para local distinto da do
progenitor a quem foi confiado.»

O Ac. do Tribunal da Relacdo de Guimaraes, de 16/05/2004, ndo considerou como ato de particular
importancia a vinculagdo de menores como partes num contrato-promessa. Admitindo a possibilidade de
apenas um dos progenitores assinar em sua representacdo, considerando que a esta situacfo se encontra
abrangida pela presun¢do do art. 1902.° do CC, logo conclui este Tribunal que se trata de uma situagdo de
atos de vida corrente.

O Ac, do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 20/09/1994, considerou tratar-se de um ato de particular
importancia o ato de assinar um recibo de quita¢do, uma vez que, com a assinatura de um recibo de
quitacdo se estd a acordar uma quantia que extingue a obrigacao. No caso tratava-se de uma indemnizacao
que visava compensar o menor pela incapacidade que sofreu em virtude do acidente de viacdo. A 1*
instancia havia considerado que se tratava de um ato da vida corrente do menor.

O Ac. do Tribunal da Relacio de Evora, de 19/06/2008, considerou que a matricula de um menor em
estabelecimento de ensino ptblico ndo é um ato de particular importancia. No entanto, considerou que a
matricula em estabelecimento de ensino privado ja se trata de um ato de particular importancia.

O Ac. do Tribunal da Rela¢do de Lisboa, de 02/03/2000, considerou que qualquer dos pais tem
legitimidade para, por si s, apresentar uma queixa em nome do filho, devido ao disposto no art. N.°
113.°, n.°s 3 e 4, do CP, uma vez que ¢ atribuido o direito de queixa ao representante legal, considerando
desta forma que ndo se trata de um ato de particular importancia.

Sobre este assunto vide HUGO MANUEL LEITE RODRIGUES, Questoes de Particular Importdncia no
Exercicio das Responsabilidades Parentais, op. cit., pp. 136-185.

"% Projeto de Lei n.° 509/X — Alteragdes ao Regime Juridico do Divércio, disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=33847,
consultado em 25 de Junho de 2016.
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progenitores relativos a vida do menor, a solucdo acabou por se mostrar adequada,
porquanto “a experiéncia dos paises europeus que praticam estes sistemas, incluindo a
de Portugal, revelam que € escassa a utilizag@o pelos pais do recurso aos tribunais, o que
parece ficar a dever-se a trés ordens de razdes: a capacidade dos pais para resolverem
por si s6 os conflitos, a carestia e complexidade do processo judicial que funciona como
desincentivo ao recurso, e ainda ao facto de o recurso judicial para resolver conflitos
familiares ser estranho aos nossos costumes e a nossa mentalidade”''".

Apesar de terem sido apontadas duras criticas ao facto de o legislador ter
deixado em aberto o conceito de “questdes de particular importancia” sendo suscetivel
de criar na prética inimeras incertezas, o certo é que esta incerteza e imprecisao do
conceito sdo, nas palavras de HUGO MANUEL LEITE RODRIGUES, “um mal necessario”,
pois sem tal imprecisdo o conceito perderia a sua capacidade de abarcar um sem nimero
de situacdes que poderdo surgir moldadas pelos factos que compdem cada caso.

Concordamos com tal posicdo uma vez que as questdes da vida corrente do
menor poderdo tornar-se questdes de particular importincia num caso concreto''”.
Existe uma diversidade de situagdes e caracteristicas proprias de cada familia que
apenas permite aferir, em cada caso concreto, o que integra o conceito em causa.

Apesar de o conceito ndo ter sido alvo de qualquer definicdo ou enumeragdo até
hoje, a verdade € que existem alguns critérios que sdo utilizados para que seja
preenchido, como sendo a Exposi¢do de Motivos do Projeto de Lei n.° 509/X, ja
referida supra, que se revela um instrumento fundamental no preenchimento deste

<o 11
conceito 3.

""" MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo do Exercicio do Poder Paternal nos Casos de Divércio, op.
cit., p.183.

2.0 Autor d4 como exemplo a situagio de “um menor com uma doenga que pode tornar a pratica
reiterada de um desporto, em principio sem perigo algum, num potencial perigo para o menor (mas que
ndo represente obrigatoriamente perigosidade, i. €., que possa ndo aumentar o riSco mas nao o aumente
obrigatoriamente), v. g., 0o agravar de um problema 6sseo ou de uma lesdo grave, devido a uma possivel
queda que ndo acontecera obrigatoriamente.” HUGO MANUEL LEITE RODRIGUES, Questdes de Particular
Importdncia no Exercicio das Responsabilidades Parentais, cit., p. 126.

"3 Projeto de Lei n° 509/X — Alteragdes ao Regime Juridico do Divércio, disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=33847, onde se
refere no seu ponto 5 (Responsabilidades Parentais) que: «[se] impde o exercicio conjunto das
responsabilidades parentais, salvo quando o tribunal entender que este regime € contrario aos interesses
do filho. O exercicio conjunto, porém, refere-se apenas aos ‘“actos de particular importincia”; a
responsabilidade pelos “actos da vida quotidiana” cabe exclusivamente ao progenitor com quem o filho se
encontra. D4-se por assente que o exercicio conjunto das responsabilidades parentais mantém os dois
progenitores comprometidos com o crescimento do filho; afirma-se que estd em causa um interesse
publico que cabe ao Estado promover, em vez de o deixar ao livre acordo dos pais; reduz-se o ambito do
exercicio conjunto ao minimo — aos assuntos de “particular importancia”. Cabera a jurisprudéncia e a
doutrina definir este Aambito; espera-se que, a0 menos no principio da aplicacdo do regime, os assuntos
relevantes se resumam a questdes existenciais graves e raras, que pertengam ao nicleo essencial dos

3

44


https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheIniciativa.aspx?BID=33847

O alcance estabelecido nesta Exposicdo de Motivos visa que “os assuntos
relevantes se resumam a questdes existenciais graves e raras, que pertencam ao nuicleo
essencial dos direitos que sdo reconhecidos as criangas”, apelando-se ainda ao principio
do superior interesse da crianca''.

MARIA CLARA SOTTOMAYOR da como exemplo de atos de particular importancia
“a autorizacdo para contrair matrimonio, a decisdo sobre a orientagdo profissional da
crianga e sobre a questdo de saber se esta deve ou ndo prosseguir os estudos ou arranjar
um emprego antes de atingir a maioridade, a decisdo de permitir aos menores usar
anticoncetivos ou recorrer a interrupcdo voluntdria da gravidez, a autorizacdo para
intervencodes cirdrgicas que envolvam riscos, decisdes quanto a religido da crianga,
decisdes de mudanga de escolas privadas para escolas publicas e vice-versa, ou qualquer
mudanca escolar que tenha consequéncias relevantes na educagdo da crianca, decisdes
envolvendo problemas sérios de disciplina relativos a crianca, autorizacdes para estadias
da crianga no estrangeiro, etc.”'"”.

Como exemplo de um ato de particular importancia podemos também referir o
artigo 16.°, n.° 2, do CPC, que estipula que “[os] menores cujo exercicio das
responsabilidades parentais compete a ambos os pais sdo por estes representados em
juizo, sendo necessario o acordo de ambos para a propositura de agcdes”. Deste modo a
propositura de acdes ¢é considerada pela nossa legislacdo, um ato de particular
importancia.

Em ligacdo com este conceito de “questdo de particular importincia” temos 0s
“atos da vida corrente”” do menor e encontramos a sua definicao no art. 1906.°, n.° 3, do
CC, que determina que “[o] exercicio das responsabilidades parentais relativas a atos da
vida corrente do filho cabe ao progenitor com quem ele reside habitualmente, ou ao
progenitor com quem ele se encontra temporariamente (...).” Este conceito ¢ também
um conceito indeterminado que pode ser definido pela negativa em relac@o ao de atos de
particular importancia.

Nas palavras de HUGO MANUEL LEITE RODRIGUES, “os actos de vida corrente

sd0 os que ndo sejam de particular importancia, ou seja, sdo actos relacionados com o

direitos que s@o reconhecidos as criancas. Pretende-se que o regime seja praticivel — como é em varios
paises europeus — e para que isso aconteca pode ser vantajoso ndo forcar contactos frequentes entre os
progenitores. Assim se poderd superar o argumento tradicional de que os pais divorciados ndo conseguem
exercer em conjunto as responsabilidades parentais.”
114 77

Ibidem.
"> MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulacdo do Exercicio do Poder Paternal nos Casos de Divércio, op.
cit., p.185.
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quotidiano do menor, v. g., decisdes relativas a disciplina, alimenta¢do, contactos
sociais, os trabalhos de casa, o uso do telemodvel, consulta médica de rotina, entre

11655

outros. Consideramos em suma que os atos da vida corrente do menor sdo

aqueles que fazem parte do dia-a-dia e, ndo influenciam gravemente o seu futuro, ou
seja, “serdo um conjunto de pequenas regras que fundam a personalidade do menor” '"”.

Assim, podemos concluir dizendo que quando os progenitores ndo se
encontrarem de acordo no que respeita as questdes de particular importancia relativas a
crianga, o tribunal € chamado a intervir por forma a decidir tendo em conta os interesses
do menor, tentando em primeiro lugar que os progenitores cheguem a um consenso. A

intervencdo do tribunal € uma intervengdo subsididria e excecional. Aqui, o0 juiz ouvird

o menor e decidird de acordo com o principio do superior interesse da crianca.

3. O Superior Interesse da Crianca e o Principio da Sua Audiciao

A) O Principio do Superior Interesse da Crianca

— “A crianga gozara de protecgdo especial e deverdo ser-lhe dadas oportunidades
e facilidades através da lei e outros meios para o seu desenvolvimento psiquico, mental,
espiritual e social num ambiente sauddvel e normal e em condicdes de liberdade e
dignidade. Na elaboracdo das leis com este propdsito, o superior interesse da crianca

constituira a preocupagdo fundamental.” — Principio 2.° da Declaragdo dos Direitos da

Crianca de 1959''%.

— “Todas as decisoes relativas a criancgas, adoptadas por instituicoes publicas ou

privadas de proteccdo social, por tribunais, autoridades administrativas, ou orgaos

1 HuGo MANUEL LEITE RODRIGUES, Questoes de Particular Importdncia no Exercicio das
Responsabilidades Parentais, op. cit., p. 131.

"7 Idem, p. 132. O Autor refere ainda que é preciso ter em conta a evolucdo da sociedade uma vez que, 0s
atos de particular importancia variam em cada cultura e mediante os costumes de cada familia. Além de
mudarem também com os tempos, pois existem atos de particular importancia que devido ao avango da
tecnologia, as viagens aéreas e mesmo algumas intervengdes cirurgicas, por exemplo, tornaram-se menos
perigosas, deixando assim de constituir questdes de particular importancia.

"8 Os direitos consagrados na Convengdo dos Direitos da Crianga sdo resultado de um longo processo
que se iniciou em 1924 com a Declaracdo de Genebra e que prosseguiu com a Declaragcdo dos Direitos da
Crianca em 1959. Estes primeiros instrumentos, de &mbito internacional, foram marcos fundamentais para
a estruturacdo do conjunto de direitos das crian¢as na Convencgao.
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legislativos, terdo primacialmente em conta o interesse superior da crianga.” — Artigo

3.° da Convencgao sobre os Direitos da Crianca de 1989'"

— “Os Tribunais de menores tém por fim a protec¢do judicidria dos menores e a
defesa dos seus direitos e interesses mediante a aplicacdo de medidas tutelares de
protecgado, assisténcia e educagdo.” — Art. 2.° da OTM (revogada pela Lei n.° 141/2015,
de 08/09).

— “O seu superior interesse, acrescentando-se que a intervencdo deve atender
prioritariamente aos interesses e direitos da crianca e do jovem, sem prejuizo da
consideragdo que for devida a outros interesses legitimos no ambito da pluralidade dos

interesses presentes no caso concreto.” — Art. 4.°, al. a), da LPCJP.

— “Compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranca e saude destes,
prover ao seu sustento, dirigir a sua educagdo, representd-los, ainda que nascituros, e

administrar os seus bens.” — Ar. 1878.°, n.° 1, do CC.

Mas, o que significa afinal o “superior interesse da crianca”?

Nem a lei nem os instrumentos internacionais definem o que deve entender-se
por “interesse da crianca ou do jovem”. O que orienta a intervencdo do Estado é o
interesse das criancas, um conceito indeterminado, que s6 vai ganhando relevo na
situacdo concreta de cada crianga. Essa interpretacdo pode ser controversa, pois de
acordo com diversas e sucessivas decisoes, quer administrativas, quer judiciais, a nossa
sociedade tem-se deparado com apreciacdes discrepantes sobre o conteudo do conceito
legal “superior interesse da crianca”, traduzidas em interpretagdes opostas dos preceitos
legais, circunstancias que colidem com a necessidade de garantir a certeza e seguranca

juridica.

19 Com a aprovagio da Convencdo dos Direitos da Crianca pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas,
em 1989, esta passa a ser considerada detentora independente de direitos. E a partir dessa aprovacio que o
tom paternalista inerente as declaragdes de 1924 e de 1959 € substituido pela responsabilidade do Estado
e dos pais para com o desenvolvimento da crianga. Esta deixa de ser “objeto de prote¢do” e passa a ser
“sujeito de direitos”. Gabinete de Documentagdo de Direito Comparado, disponivel para consulta em
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dc-conv-sobre-dc.html,
consultado em 8§ de Abril de 2016.
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Assim, na procura da concretizacido deste principio, tem-se tentado enumerar o
conjunto de direitos das criangas cuja violagdo ou desrespeito possibilita uma antevisao
da situacdo de prejuizo ou perigo, para que seja possivel avaliar se a sua comprovacgao
merece, nomeadamente, a aplicacdo de medidas de prote¢do que afastem o perigo para a
saide, seguranca, formagdo moral ou educa¢do do menor, sempre com o objetivo de
prosseguir o seu desenvolvimento integrallzo, bem juridico que encontra tutela no art.
69.° da CRP, que dispde no seu n.° 1 o seguinte: “As criangas tém direito a proteccio da
sociedade e do Estado, com vista ao seu desenvolvimento integral, especialmente contra
todas as formas de abandono, de discriminacdo e de opressdo e contra o exercicio
abusivo da autoridade na familia e nas demais instituigdes.” Neste sentido, os arts.
1913.° e ss do CC prevém formas de inibicio e limitagdes ao exercicio das
responsabilidades parentais (tal como analisado no subcapitulo anterior), para as
situagdes em que a violacdo culposa de deveres dos pais causou prejuizos ao seu filho

ou para 0s casos em que exista perigo.

Quando estamos perante uma situacdo de regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais € utilizado o critério do interesse do menor, para determinar

essa regulacdo em concreto.

O art. 1878.° determina que as responsabilidades parentais devem ser exercidas
no “interesse dos filhos e, nos casos em que o poder judicial ¢ chamado a intervir deve
decidir, também, tendo em conta o interesse do menor (mesmo que com prejuizo dos

. . 121
pais ou de terceiros) ~ .

Para MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “o interesse do menor, dado o seu estreito
contacto com a realidade, ndo é susceptivel de uma definicio em abstracto que valha
para todos os casos. Este critério s6 adquire eficicia quando referido ao interesse de
cada crianca, pois hd tantos interesses da crianca como criancas'>2.” O legislador
entendeu que um texto legal ndo € passivel de apreender o fenémeno familiar na sua
mais variada e imensa complexidade e assim, a utiliza¢do deste conceito indeterminado

permite ao juiz uma extensao dos seus poderes interpretativos e confere-lhe o poder de

20 Artigo da Ordem dos Advogados, Conselho Regional de Lisboa, disponivel em

http://www.oa.pt/cd/Conteudos/Artigos/detalhe artigo.aspx?sidc=31634&idc=1&idsc=21852&i1da=7576
1, consultado em 11 de Abril de 2016.

' HUGO MANUEL LEITE RODRIGUES, Questées de Particular Importancia no Exercicio das
Responsabilidades Parentais, op. cit., p. 69.

'22 MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagdo do Exercicio do Poder Paternal nos Casos de Divércio, op.
cit., p.38.
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decidir em oportunidade. Caberd analisar e determinar casuisticamente o conteido do

interesse daquela criancga, cujo futuro se estd a discutir.

Para alguma doutrina, “o conceito de interesse da crianca comporta uma
pluralidade de sentidos. Nao s6 porque o seu conteido se altera de acordo com o
espirito da época e com a evolucdo dos costumes, ou porque ¢ diferente para cada
familia e para cada crianca, mas também porque relativamente ao mesmo caso, €
passivel de contetiidos diversos igualmente vélidos, conforme a valoragdo que o juiz faca

da situacdo de facto'?.”

Segundo HUGO MANUEL LEITE RODRIGUES, o interesse do menor ndo representa
um conceito estitico, ou seja, o interesse da crianga € diferente de caso para caso, de
menor para menor e, também o interesse de uma determinada crianga pode variar com o
passar do tempo. Defende ainda o Autor que o preenchimento deste conceito implica em
cada caso concreto uma apreciacdo que engloba um grande e diverso numero de
variantes, colocando o juiz numa posi¢do complexa, aconselhando-se assim o recurso ao
apoio e participagdo de outros profissionais como os psicélogos (por exemplo) por
forma a auxiliarem o juiz, designadamente recolhendo factos para que este possa
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suportar na sua fundamentacao .

Contudo o conceito de “interesse do menor” ¢ também suscetivel de ser
completado pela doutrina e particularmente pela jurisprudéncia, elaborando-se principio

ou fatores que sdo tomados em consideragdo nas ponderacdes do juiz, adquirindo tais

'>> MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Regulagio do Exercicio do Poder Paternal, cit., p. 85.

2 HuGo MANUEL LEITE RODRIGUES, Questdes de Particular Importincia no Exercicio das
Responsabilidades Parentais, op. cit., pp. 73-78. Acontece, porém, que as presuncdes judiciais tém de ser
vistas e aplicadas de acordo com cada cultura e cada época que se estd a viver, isto é, as presungdes
judiciais tém de ser adaptadas ao desenvolvimento da sociedade e por vezes extintas de aplica¢do pelos
tribunais. Damos como exemplo a presuncdo legal admitida e adotada pela nossa jurisprudéncia que ha
muitos anos vinha dando preferéncia a atribui¢iio da guarda a mée, no caso de criancas de tenra idade, por
se considerar que tal era o interesse do menor. Acontece que em 2002, com o Ac. do Tribunal da Relacao
de Coimbra de 19-03-2002, deu-se uma viragem de paradigma onde se considerou que “o recurso a
presuncdes judiciais ndo € o meio mais eficaz para encontrar o interesse do menor, pois gera uma
jurisprudéncia rigida, incapaz de se adaptar adequadamente a cada caso concreto” tendo este Ac. dado
mais importancia a “estabilidade e equilibrio emocional do menor do que a preferéncia maternal na
atribuicdo da guarda da crianga”, rompendo assim com a presungdo judicial de que a realizagdo do
interesse do menor passa pela sua entrega 4 guarda da mae, pois tal presuncdo violava o principio da
igualdade. O tribunal deve ter em conta qual a solu¢do que garante mais estabilidade na vida do menor,
percebendo-se desta forma, a dindmica do conceito juridico indeterminado interesse do menor, que evolui
perante a evolucdo social.
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principios, o estatuto de presuncdes judiciais, restringindo assim a margem de

. .. . .. J .~ 12
discricionariedade do juiz e auxiliando-o na sua decisdo'*.

Se lermos, por exemplo, o art. 4.°, n.° 1, al. a), da LPCPJ defrontamo-nos com
inimeras interrogagdes: sendo varios e por vezes contraditorios os direitos e interesses
da crianca quais os que devem ser tidos em conta? E quais deles devem prevalecer, ou
ndo, ou em que medida, aos direitos e interesses legitimos dos restantes intervenientes?
Sao questdes que nao tém uma solucdo imediata na lei, mas, sendo o principio do
interesse do menor um critério de aplicacdo prioritaria, ele constitui um instrumento

fundamental para a adequada promocio e protecio dos direitos dos menores'*°.

Assim, quando uma crianga ou um jovem se encontra em perigo € porque o seu
estado ou a sua situacdo se encontram desadequadas, inconscientes ou desequilibradas
face ao seu destino e o objetivo que perseguem, revelando-se extremamente necessario
introduzir algo que consiga reestabelecer a coeréncia e o equilibrio. Esse “algo”, a
definir no caso concreto de acordo com as circunstancias e o tipo de necessidade do

menor, constituird o interesse do menor.

Em conclusdo podemos dizer que a previsdo do principio do superior interesse
da crianga na Convenc¢do sobre os Direitos da Criang;a127 surge ao lado de importantes
principios orientadores gerais, tais como a proibi¢do de discriminagdo, o principio do
direito inerente a vida e a sobrevivéncia e desenvolvimento e o principio da
participacao, o que confirma a sua natureza de principio geral, orientador, interpretativo
e conformador de todas as atividades e decisdes adotadas que tenham ou possam ter um

impacto na vida de uma crianca. Assim, contempla o art. 3.° desta Convencao o superior

interesse da crianga ao afirmar que “todas as decisdes relativas a criangas, adotadas por

' Ibidem.

12® A nossa jurisprudéncia tem criado orienta¢des que servem de suporte as suas decisdes e, embora tais
orientacdes sejam tantas quantos os casos que as determinaram, € possivel agora, e a titulo meramente
ilustrativo, “referirmo-nos ao principio de ndo separacdo de irmdos, a continuidade das relagdes da
crianga, a adaptagdo do menor ao seu ambiente extrafamiliar, as capacidades e disponibilidade dos pais
para satisfazerem as necessidades dos filhos, as condi¢cdes materiais da residéncia e a existéncia ou ndo de
um espago proprio para o menor”, contudo, a determinacdo dos fatores que serdo determinantes para a
decisdo s6 pode ser realizada em detrimento de um caso concreto e com a ponderacdo de todos os fatores
que foram apurados no ambito do respetivo processo. Neste sentido texto de CELSO MANATA, Procurador
da Republica, “Superior Interesse da Crianga”, 2008, disponivel em http://www.cnpcjr.pt/left.asp?12.07,
consultado em 12 de Abril de 2016.

27 A Convengido dos Direitos das Criancas (CDC) é um importante instrumento juridico que clarifica os
direitos das criangas a nivel internacional (Fundo das Nagdes Unidas para a Infincia, Unicef, 2004), tendo
sido ratificada por Portugal em 1990. Foi a CDC que proporcionou um conjunto de modificagdes
fundamentais no ambito juridico e legislativo de cada pais que a ratificou, alterando a concecdo de crianga
e tornando possivel a valorizacdo destas.

50


http://www.cnpcjr.pt/left.asp?12.07

institui¢des publicas ou privadas de protecdo social, por tribunais, autoridades
administrativas ou O6rgdo legislativos, terdo primacialmente em conta o interesse

superior das criangas”.

Caberd assim ao julgador, preencher valorativamente este conceito, de contetido
imprecisamente tracado, apreendendo o fendmeno familiar na sua infinita variedade e
imensa complexidade e, numa andlise sistémica e interdisciplinar da situagdo concreta
de cada crianca, decidir em oportunidade pelo que considerar mais justo e adequado. No
fundo, deve adotar-se a solucdo mais ajustada ao caso concreto, de modo a oferecerem-

se as melhores garantias a crianca.

MARIA CLARA SOTTOMAYOR critica a ambiguidade e indeterminacdo do
conceito em analise na medida em que, “abre a porta as convicgdes pessoais € aos
preconceitos dos juizes, gerando um fendmeno de discricionariedade judicial versus

o a1 s 5128
democratizacdo da funcio judicidria”

. Para a autora a existéncia de apreciagoes
divergentes relativamente ao conteido do conceito legal de superior interesse da
crianga, coloca em causa a “seguranca juridica e o direito a igualdade”, ficando em
crise o “tratamento idéntico de situagdes semelhantes”. Posi¢do com a qual nao
concordamos uma vez que, entendemos que o nosso legislador ndo previu a defini¢do
do critério do superior interesse da crianga, precisamente para que tal conceito
indeterminado seja suscetivel de ser adaptavel “a variabilidade e imprevisibilidade” de

12
cada caso concreto 9.

B) O Principio da Audi¢do da Crianca

Reclama-se, na atualidade, por uma “cultura da Crianga” enquanto sujeito, em
detrimento de uma cultura de “posse” dos progenitores, como analisado no ponto 1 do
presente capitulo. O principio da audicdo do menor traduz-se essencialmente na
concretizacdo do direito a palavra e a expressao da sua vontade. Trata-se do seu direito a

participacao ativa nos processos que lhe digam respeito.

'8 CLARA SOTTOMAYOR, “Temas de Direito das Criangas”, Almedina, 2014, p- 314.
12 HELENA BOLIEIRO, PAULO GUERRA, A Crianca e a Familia - Uma Questdo de Direito(s), op. cit., p.
156.
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O superior interesse da crianca ndo pressupde a utilizacdo pelo juiz de um papel
de discricionariedade absoluto e total e, muito menos, de uma inadmissivel
arbitrariedade, dando ao julgador uma certa liberdade no sentido de que a sua
interpretacdo possibilita mais do que um resultado igualmente valido, primordialmente
materializado através do recurso a valoracdes subjetivas. A audi¢do da crianga ou jovem

constitui uma das manifestacdes ou concretizacdes desse superior interesse.

A partir de uma determinada idade, a crianca atinge um certo desenvolvimento
que a faz entrar na chama “adolescéncia”. Tal desenvolvimento acontece depois de a
crianca adquirir um determinado desenvolvimento psicoldgico, bioldgico e social e,
uma maturidade, suficientes para que esteja em condi¢des de compreender e atuar

. 130
dentro do seu meio envolvente .

Neste sentido, o artigo 12.°, n.° 1, da Convencdo sobre os Direitos da Crianca
(aprovada pela Resolu¢do da Assembleia da Republica n.° 20/90) determina que “os
Estados Partes garantem a crianca com capacidade de discernimento o direito de
exprimir livremente a sua opinido sobre as questdes que lhe respeitem, sendo
devidamente tomadas em consideracdo as opinides da crianca, de acordo com a sua
idade e maturidade”, assegurando-se desta forma a oportunidade da crianca ser ouvida
em processos judiciais que lhe digam respeito, de acordo com as regras do processo da

legislagdo nacional em vigor.

(o]

Este principio encontra a sua concretizagdo, nos artigos 1901.°, n.° 3, 1981.°, n.
1, al. a), todos do Cddigo Civil, artigos 4.°, al. 1), 10.°, 58.°, al. d), 84.°, 104.°, n.° 1,
107.°, n.° 1, al. a) e, 112.°, todos da Lei de Promog¢ao e Protecdo de Criangas e Jovens
em Perigo, artigos 45.°, n.° 2, al. a), 47.°, 77.°, n.° 1, 96.°, 98.°, 101.°, n.° 2, al. a) 104.°,
n°s 1 e2,al a)e, 171.°, n.° 3, al.s j), m) e n), todos das Lei Tutelar Educativa e, artigo

5.°, do Regime Geral Tutelar Civel !,

10 Numa situacdo padrdo, é a partir dos doze anos de idade que a crianca atinge a maturidade e
desenvolvimento psiquico e moral para decidir ou fazer parte do processo de decisdo de questdes
relevantes.

131 Acontece que a pritica operada pelos nossos tribunais é no sentido de manter a crianga afastada do
litigio, a ndo ser que a sua audicdo seja imprescindivel, mas, tal prética judicidria, na opinido de Helena
Gomes de Melo € contrdria as regras e principios da Convengao sobre os Direitos da Crianga, e de muitas
disposi¢cdes da lei ordindria. Para a autora, a regra processual deverd ser a audicdo da crianga, através da
convocacdo para conferéncia de pais, a audicdo em diligéncia judicial especialmente agendada ou por
solicitacdo de audi¢do a organismo de avaliacdo social ou psicolégica. HELENA GOMES DE MELO et al,
Poder Paternal e Responsabilidades Parentais, op. cit., p. 38.
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Este direito a palavra e a participagao que a lei atribui a crianca, pressupde que a
mesma seja ouvida e sua opinido seja tido em conta na determinac¢do do seu superior

interesse >,

E notério que por toda a Europa, existe a preocupagio de criar sistemas de
justica ajustados a condi¢do especifica das criangas, integrando assim os seus direitos,
interesses e as necessidades tdo aclamadas e nivel internacional. Neste seguimento,
surgiu em 1996 a Convencdo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos das Criancas
(CEEDC)"*, onde se centra toda a atencdo na importancia dos direitos da crianga e o

.- 134
Seu superior 1teresse 3 .

132 . . . ~ . . .. . . . . .
Para que haja a efetiva concretizacdo deste direito, o juiz deverd providenciar no sentido de garantir a

existéncia de condi¢cdes que assegurem uma adequada audi¢do da crianga, designadamente, evitando
ambientes intimidatérios, hostis, insensiveis ou mesmo desapropriados para a idade da crianga. Devera ter
em conta a importincia da existéncia de informac@o amiga da crianga, o apoio para a representagdo por
advogado, a intervencdo de operadores judicidrios com formacdo adequada, as caracteristicas da sala em
que é ouvida, a ndo utilizacdo de traje profissional e a existéncia de sala de espera adequada. Semindrio
sobre o Regime das Responsabilidades Parentais, realizada na Faculdade de Direito da Universidade
Nova de Lisboa, no ano letivo 2010/2011, em que foi oradora a Dra. Helena Gongalves.

'3 De acordo com o Gabinete de Documentagio e Direito Comparado, a Convencdo Europeia sobre o
Exercicio dos Direitos das Criancas foi aprovada, para ratificacdo, pela Resolucdo da Assembleia da
Repiiblica n.° 7/2014, de 13 de dezembro de 2013, e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica
n.° 3/2014, publicados no Didrio da Republica, 1.* série, n.° 18, de 27 de janeiro de 2014.

O Estado Portugués compromete-se com as suas criangas a aprofundar o exercicio dos seus direitos,
nomeadamente, no direito de ser informada, consultada e de exprimir a sua opinido no ambito dos
processos, no direito de se representar e no respeito pelo seu superior interesse em tudo aquilo que lhes
diga respeito. Em 2010 foi ainda concebido um conjunto de Diretrizes referentes a Justica adaptada as
criangas pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa com o objetivo de garantir todos os direitos das
criangas em qualquer processo judicial e ainda com a finalidade de colmatar os obsticulos que estas
enfrentam quando estdo envolvidas no sistema de justi¢ca, uma vez que se verifica subsistirem lacunas
quer na lei quer na pratica, pelo que os governos e os profissionais que trabalham com criancgas solicitam
que lhes sejam dadas orientacdes para assegurar a aplicagdo efetiva das normas existentes.

13 Resumidamente, a Convencdo consagra um importante conjunto de direitos das criangas, sobretudo no
ambito da administracdo da justica, assim como obrigagdes para as autoridades judiciais e representantes
legais do menor.

Entre os direitos processuais da crianga, destacam-se o direito de ser informada e de exprimir a sua
opinido no ambito dos processos (artigo 3.°), o direito de solicitar a designacdo de um representante
especial (artigo 4.°) e outros direitos processuais possiveis, como o direito de pedir para ser assistida por
uma pessoa adequada, da sua escolha, o direito de pedir a designacdo de um representante distinto, se
necessdrio advogado, o direito de nomear o seu proprio representante e o direito de exercer, no todo ou
em parte, os direitos das partes nos processos em causa (artigo 5.°);

Quanto ao papel das autoridades judiciais, a Convengao estabelece designadamente que, antes da tomada
de uma decisdo, deverdo: verificar se dispdem de informacdo suficiente para tomar uma decisdo no
superior interesse da crianca e, se necessdrio obter mais informagdes; assegurar-se de que a crianga
recebeu toda a informacao relevante e consultd-la pessoalmente, se necessario em privado, diretamente ou
através de outras pessoas ou entidades, numa forma adequada a respetiva capacidade de discernimento;
permitir que a crianga exprima a sua opinido; e ter devidamente em conta as opinides expressas pela
crianga (artigo 6.%);
Ainda relativamente as autoridades judiciais, a Conven¢do consagra ainda o dever de agir de forma
expedita e estabelece que deverdo poder agir por iniciativa prépria sempre que o bem-estar da crianga
possa estar seriamente comprometido, assim como designar de um representante caso os titulares do
poder paternal estejam impedidos de representar a crianga (artigos 7.° a 9.°);

53



Assim, os dois principios acabados de explorar, o principio do superior interesse
da criancga e o principio da audi¢do da crianca, sdo complementares entre si. Isto é, o
primeiro principio institui a finalidade de alcancar o melhor interesse da crianca,
enquanto o segundo principio constitui um dos mecanismos através do qual se atinge a

determinacao desse principio (primeiro).

Ou seja, o principio do superior interesse da crianca s6 poderd ser implementado
se o principio da audi¢do da crianca for tido em consideragdao. Nas palavras de MARIA
DE FATIMA MELO E ANA ISABEL SANI, “a partir do interesse da crianga, a considerac¢ao
da sua participacdo implica que a sua voz seja integrada nos assuntos que lhe dizem

respeito”! .

Mas, na prética judicidria € maioritariamente entendido, tento pelos magistrados
como pelos advogados que, a crianca s6 deverd ser ouvida se tal audi¢do for
absolutamente imprescindivel, considerando que os filhos devem ser afastados da

questao que leva os progenitores ao tribunal.

H4 mesmo quem defenda que apenas se poderd questionar a necessidade de
audi¢do da crianca nas situacdes em que os pais estdo de acordo, pois nas questdes de
desacordo a sua obrigatoriedade € de todo inquestionévell36. Mas, seguindo as
orientagdes internacionais e a propria lei ordindria serd de concluir que mesmo nas
situacdes de acordo entre os progenitores hd um dever genérico de audi¢do da crianga,
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devendo esta exprimir a sua opinido sobre aquele que, efetivamente € o seu interesse .

Por fim, quanto aos representantes da crianca, a Convencdo determina que deverdo, a menos que tal seja
contrdrio ao interesse superior do menor, fornecer-lhe todas as informacdes relevantes, explicar a crianca
com discernimento suficiente as possiveis consequéncias de se agir em conformidade com a sua opinido,
bem como as possiveis consequéncias de qualquer acdo por parte do representante apurar a opinido da
crianga e transmiti-la a autoridade judicial (artigo 10.°).

135 EATIMA MELO E ANA ISABEL SANI, “A audicdo da crianca na tomada de decisdo dos magistrados”, in
Revista de Psicologia, 24 (1), ano 2015, Universidade Fernando Pessoa, Porto, p. 2, disponivel em
www.revistapsicologia.uchile.cl, consultado em 26 de Abril de 2016.

136 HELENA GOMES DE MELO, JOAO VASCONCELOS, et. al., Poder Paternal e Responsabilidades
Parentais, op. cit., p. 40.

7 Ibidem. Para os Autores, “a regra processual, em consondncia com as regras vigentes, deveria ser a da
audicdo do menor, salvaguardando-se as situacdes de falta de capacidade psicoldgica das criangas, de
maturidade ou outras que pudessem ser especialmente relevantes (relevancia a apreciar casuisticamente e
que poderia assentar, por exemplo, na ndo comparéncia injustificada do menor, no seu desinteresse ou até
na auséncia documentada de um dos progenitores, retirando, eventualmente, sentido util a diligéncia”.
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CAPITULO III — A Autonomia dos Menores

“Se ¢ verdade que existem criancas desde que existe
a humanidade, e se o primeiro homem ou a primeira
mulher foi, antes de o ser, uma menina ou um rapaz
— ainda que toda a tradicdo mitoldgica, desde Adao e
Eva, consagre a figura do homem ou da mulher
adultos como pai e made da humanidade — ¢é
igualmente verdade que a maneira como as criangas
sdo vistas na sociedade, os seus modos de pertenca
social e as politicas e orientacdes que lhes sdo
consagradas, bem como os procedimentos dos
adultos para com elas, variam ao longo da historia.”

)

1. Conceito de Autonomia

Algo transcendente ao homem e imensamente maior, isto ¢, a natureza, “dotou
cada ser humano de um conjunto auténomo, irrepetivel e dindmico, de estruturas fisicas
e espirituais, de instintos, de predisposi¢des e de capacidades para ele poder sobreviver,
propagar-se e realizar os seus demais fins individuais e sociais”'*.

Acontece que, a individualidade do ser humano ndo se revela apenas quando se
adquire o estatuto de maioridade (aos dezoito anos de idade), etapa a partir da qual a
idade deixa de impedir, incapacitar ou vedar. Muito pelo contrdrio, as criancas e os
adolescentes encontram-se dotados de “sentimentos, necessidades, emoc;()es”139

pessoais, contendo a mesma dignidade que um adulto.

(*) Cfr. MANUEL JACINTO SARMENTO, Saberes Sobre as Criancas, Colecc¢io Infans, Centro de estudos da
crian¢a — Universidade do Minho, 1999, p. 9.

¥ CAPELO DE SOUSA RABINDRANATH, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 1, Coimbra Editora, 2003, p.
183.

%% MARIA CLARA SOTTOMAYOR, «A situacio das mulheres e das criancas 25 anos apés a reforma de
1977», in Comemoragdes dos 35 Anos do Codigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1997, Vol. I,
Coimbra Editora, 2004, p. 137.
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A partir do momento do seu nacimento, a pessoa dd inicio a uma sucessao de
desenvolvimentos fisicos e mentais, até culminar numa fase de “auto-suficiéncia de
principio”'*.

A idade representa somente um facto juridico, que delimita a aceitacdo de alguns
comportamentos — a direcdo de veiculos a motor, o direito ao voto, ou consumo de
bebidas alcodlicas -, ou obriga a adocdo de determinada atuagdo — frequentar a
escolaridade minima obrigatéria.

E importante realcar que, mesmo os menores de dezoito anos de idade, possuem
um espago particular de vida reservado, encontrando-se capazes de eles proprios
decidirem sobre determinados caminhos a seguir sem a imposicdo da figura da
representacdo ou assisténcia, nomeadamente quando se trata de questdes subjetivas
existenciais.

Com o desenvolvimento e crescimento, o ser humano vai desenvolvendo
aptiddes, fisicas, mentais, intelectuais que lhes permitem dotar-se de uma certa
autonomia em questdes particulares da sua vida.

O art. 1878.° e, o art. 1901.°, ambos do CC, reconhecem alguma autonomia dos
filhos em relacdo aos seus progenitores, prevendo o legislador que as criancas possam
exprimir a sua opinido nos assuntos familiares importantes e a possibilidade de o filho
ser ouvido pelo tribunal — no caso de ndo existir acordo em alguma questdo por parte
dos progenitores no exercicio das responsabilidades parentaism. O artigo 1874.°, do

CC, de certa forma, impde um respeito pela autonomia do menor na medida em que

140 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, I Parte Geral, Tomo III, Almedina,
2004, p.385. “O recém-nascido estd totalmente dependente. Ao longo de vdrios anos, ele ird adquirir a
possibilidade de andar, a fala e todo um conjunto de esquemas de higiene e de apresentagcdo. Sofrerd,
ainda, um processo de socializagdo, de modo a integrar-se no grupo em que surgiu, submetendo-se, além
disso, a prolongados procedimentos de aprendizagem cultural e profissional. Tudo isto decorre com a
maior naturalidade, no seio das familias. S6 por excepcdo se torna necessdria a intervengdo do Estado e
do Direito.”

"0 art. 1878.° do CC tem como epigrafe “contetido das responsabilidades parentais” e estipula o
seguinte:

“1. Compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranga e satide destes, prover ao seu sustento,
dirigir a sua educagdo, representd-los, ainda que nascituros, € administrar os seus bens.

2. Os filhos devem obediéncia aos pais; estes, porém, de acordo com a maturidade dos filhos, devem ter
em conta a sua opinido nos assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes autonomia na organizacao
da propria vida.”; por sua vez, o art. 1901.° tem como epigrafe “responsabilidades parentais na constancia
do matriménio” e determina que:

1 - Na constancia do matriménio, o exercicio das responsabilidades parentais pertence a ambos 0s pais.

2 - Os pais exercem as responsabilidades parentais de comum acordo e, se este faltar em questdes de
particular importancia, qualquer deles pode recorrer ao tribunal, que tentard a conciliagdo.

3 - Se a conciliagdo referida no niimero anterior ndo for possivel, o tribunal ouvird o filho, antes de
decidir, salvo quando circunstancias ponderosas o desaconselhem.” Cédigo Civil, 7* Edi¢do, Almedina,
2015.
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tanto os pais como os filhos se deverdo respeitar mutuamente, alteracdo importante ao
CC, operada com a reforma de 197742

Nas palavras de MANUELA FLEMING “[o] adolescente faz a transi¢do dum estado
de dependéncia para um estado de maior autonomia, entendida esta enquanto um grau

143 . - .
”* A dimensdo da autonomia dos menores €

mais elevado de autogoverno
adolescentes, estd diretamente ligada com fatores relacionados com as normas juridicas,
as expectativas e valores culturais, e ainda com o tipo de socializagdo e préticas
educativas, vigentes/ seguidas em cada Nagdo'**.

No entanto, a autonomia dos menores nao pode levar a uma singularidade
suprema, entendendo-se que os filhos se encontram inseridos no seio de uma familia e
numa ligacdo de interdependéncia com os progenitores, essencialmente, na questdo da
afetividade, o que pressupde que sejam estes (os progenitores) que detém um melhor
posicionamento para os educar e orientar enquanto sujeitos menores de idade. Pelo que,
esta ligacdo de total dependéncia no seio familiar deverd ter uma especial atengdo
juridica uma vez que se revela imprescindivel que entre todos exista um vinculo de
compreensdo mutua e de solidariedade'*.

De facto, a autonomia das criancas e adolescentes vai para além da
independéncia, sendo certo que uma crianga auténoma estd capacitada para escolher e
tomar decisdes relativas ao seu mundo e a sua faixa etdria, tendo em vista as
responsabilidades e repercussdes que tais escolhas possam originar146.

No mundo juridico, a autonomia da vontade dos menores relaciona-se com a

capacidade que estes t&ém para tomar decisodes e supera o dominio meramente ético. Isto

"2 MARIA CLARA SOTTOMAYOR refere que «as relacdes pais-filhos deixam de ser estruturadas de forma

hierdrquica e que os filhos ndo constituem um mero prolongamento ou continuidade dos pais, t€m o
direito ao respeito como pessoas diferentes dos seus pais, no seu “feitio peculiar”. MARIA CLARA
SOTTOMAYOR, Comemoragdes dos 35 Anos do Codigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977, cit. p.
137.

> MANUELA FLEMING, Adolescéncia e Autonomia — O desenvolvimento psicoldgico e a relagdo com os
pais, Edi¢des Afrontamento, 1993, p. 101.

'* Ibidem. Para a Autora, a autonomia “é uma aquisi¢do a conquistar, dizendo respeito a apropriacio do
corpo e a conquista de um espaco mental para pensar e para se relacionar fora da familia, (...)”, p. 252.

1% MARIA CLARA SOTTOMAYOR, Comemoragdes dos 35 Anos do Cédigo Civil e dos 25 Anos da Reforma
de 1977, op. cit., p. 137.

146 Se efetuarmos uma pesquisa do conceito de autonomia no diciondrio, a sua defini¢do traduz-se na
“liberdade moral e intelectual”, ou seja, ¢ a capacidade de cada um definir as suas proprias regras sem
esperar que sejam ditadas pelos outros. CANDIDO DE FIGUEIREDO, Grande Diciondrio da Lingua
Portuguesa, Vol. I, 25* edi¢do, Bertrand Editora, 1996, p.327.

Contudo, quando nos referirmos a autonomia dos menores, devemos entender o conceito como o
conjunto de capacidades que lhes permitem preparar-se para a vida e descobrir recursos para superar 0s
acontecimentos do dia-a-dia. Tais capacidades sdo atribuidas pela lei 2 medida do seu desenvolvimento
fisico, psicolégico e mental, permitindo que os menores estejam aptos a dar pequenos passos de forma
gradual e cuidada no mundo das relacdes juridicas e dos seus direitos e deveres.
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€, a premissa do cumprimento da autonomia dos menores depara-se com variadas

limitagdes tendo em conta a fase do progresso intelectual/ cognitivo do menor'*’,
Dispde o nosso CC, no art. 1885.%, n.° 1, que “[cabe] aos pais, de acordo com as

suas possibilidades, promover o desenvolvimento fisico, intelectual e moral dos filhos”,

por forma a instrui-los para o exercicio da sua plena capacidade, que ocorrerd quando

atingirem a maioridade'*®. As criancas e adolescentes sdo hoje vistos como sujeitos

munidos de uma crescente autonomia “no exercicio dos seus direitos em funcao da sua

3149

idade, maturidade e desenvolvimento das suas capacidades” ™, assunto que

analisaremos infra.

2. Os Direitos da Crianca e a Sua Violacao

Os direitos das criancas assumiram um marcante relevo nas legislagdes internas
de cada pais e nas diversas declaragdes internacionais.

Analisando, os textos e documentos internacionais e as diversas legislacoes
nacionais verificamos a existéncia de uma crescente preocupacao/regulamentacdo em
matéria de direitos das criangas.

Até nos parece que, apds se ter encontrado ausente, ou ter sido apenas objeto de
relevancia juridica marginal durante longos anos, a crianca passou agora a ser a figura
central no contexto das declaracdes de direitos internacionais e diplomas legais de cada
ordem juridica, aparentando-se quase a existéncia de uma expressdao de remorso coletivo
pelo esquecimento e desprezo de que tinha sido alvo anteriormente.

“A crianga surge no contexto dos direitos humanos como pertencendo a um
grupo ao qual deverd ser concedida uma protecgdo especial, atenta a sua particular
fragilidade e vulnerabilidade”"™".

Reconhece-se desde logo a importancia dos instrumentos juridicos, como textos
que contém principios orientadores e que permitem tomar uma série de medidas para a

protecdo das criancas quando os seus direitos sdo violados.

1“7 BARBARA SANTA ROSA, FRANCISCO CORTE-REAL, DUARTE NUNO VIEIRA, O Respeito pela Autonomia
da Crianca na Regulacdo das Responsabilidades Parentais, in «Revista Cientifica da Ordem dos
Médicos», Porto, Novembro-Dezembro, 2013, p. 638.

148 Rosa Candido Martins, «Poder Paternal Vs Autonomia da Crianca e do Adolescente?», Lex Familiae —
Revista Portuguesa de Direito da Familia, Ano 1, n.° 1, Coimbra Editora, 2004, p. 69.

9 Ibidem.

3% A. REIS MONTEIRO, et. al., Direitos das Criancas, Coimbra Editora, 2004, p. 7.
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O nosso Coédigo Penal introduziu no sistema juridico-penal, desde o ano de
1982, o crime de maus tratos a criangas, previsto nos art.s 152.°, n.° 2, e 152.°-A, do CP,
sendo este um crime de natureza publica. Contrariamente, o crime de abuso sexual de
menores nem sempre teve natureza publica. Apenas com a alteracdo introduzida com a
Lei n.° 99/2001, de 25 de agosto, é que este crime passou a ser de natureza publica, e
encontra-se atualmente regulado nos artigos 171.° e ss do CP - Crimes contra a
autodeterminacio sexual.

E aos Tribunais de Familia e Menores que cabe, em tltima instincia, a protecio
dos direitos das criancas, cabendo em primeiro lugar a familia a responsabilidade da
socializacdo e protecdo da crianca contando ainda com a colaboragdo da sociedade e do
Estado (de acordo com os arts. 36.°, n.° 5, 67.°a 70.°, da CRP e, arts. 1877.° e ss do CC).
Assim, caso a familia falhe e a sua funcio seja fracassada, caberd a sociedade e ao
Estado intervir nos termos prescritos na lei (arts. 36.°, n.° 6, da CRP, arts. 1913.° a
1915.°e 1918.°, do CC e, art. 3.° da Lei n.° 147/99, de 1 de setembro). A lei da protecdao
prevé em primeiro lugar a intervencdo das entidades com competéncia em matéria de
infancia e juventude e, em segundo lugar, a intervencao das comissoes de protegﬁolSI. Ja
no que diz respeito as situacdes de perturbacdo do desenvolvimento de jovens com
idades compreendidas entre os 12 e os 16 anos pela pratica de factos qualificados como
crime pela lei penal, a intervencdo ird proceder-se nos termos da Lei Tutelar

. 152
Educativa 7.

151 [ .~ m e e e e e e e e, . . .
3 As comissdes de protecao sao instituicoes oficiais nédo ]udlClarlaS com autonomia funcional que visam

promover os direitos da crianga e do jovem e revenir ou pdr termo a situagdes suscetiveis de afetar a sua
seguranga, saide, formacdo, educacdo ou desenvolvimento integral. A intervencdo das comissdes de
protecdo de criancas e jovens tem lugar quando ndo seja possivel as entidades com competéncia em
matéria de infancia e juventude atuar de forma adequada e suficiente a remover o perigo em que se
encontram. O Tribunal de Familia e Menores s6 intervém nas situagcdes de impossibilidade, que poderdo
decorrer da falta de consentimento dos pais para a intervencdo ou da oposi¢do da crianga maior de doze
anos de idade, ou ainda por falta de meios, atrasos nas decisdes ou inadequagdo, de acordo com os arts.
6.°a 12.° da Lei n.° 147/99, de 1 de setembro — Lei de Protecdo de Criangas e Jovens em Perigo.
32 A Lei Tutelar Educativa (Lei n° 166/99, de 14 de setembro) aplica-se a todo o jovem com idades
compreendidas entre os 12 e os 16 anos de idade, que pratique um facto qualificado pela lei como crime e
apresente necessidades de educacdo para o direito. Embora o regime juridico diferencie criancas em
perigo de jovens autores da pratica de factos qualificados pela lei penal como crime, existem pontes de
ligacdo entre a Lei Tutelar Educativa e a Lei de Prote¢do de Criangas e Jovens em Perigo (Lei n° 147/99,
de 1 de setembro). E o Ministério Piblico que assegura essa ligacdo cabendo-lhe, em qualquer fase do
processo tutelar educativo, participar as entidades competentes a situagdo do jovem que careca de
protecdo social e requerer a aplicacdo de medidas de protecdo (artigo 43.°, n.° 1, da LTE).
O processo € instaurado apds a dentincia e € constituido por duas fases principais: a Fase de Inquérito e a
Fase Jurisdicional, pode ainda comportar outras duas fases: a Fase de Recurso (fase facultativa) e a Fase
de Execucdo da medida tutelar (fase eventual).

Tal processo visa responsabilizar o jovem mediante a aplicagdo de medidas tutelares tipificadas
na lei, se for provado que tal facto ocorreu tendo como objetivo proceder a educagdo do menor para a
vida em comunidade e o direito, de forma digna e responsdvel.
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A) Da Legislacao Internacional

As declaracdes dos direitos das criangas surgem no Século XX e tém na sua
génese a Sociedade das Nacdes Unidas (que vigorou entre a [ e a I Guerra Mundial) e a
Organizacdo das Nagdes Unidas (criada na sequéncia da II Guerra Mundial).

Durante o século XX foram aprovadas por estas duas organizagdes, trés
declaracdes relativas as criangas, a saber:

¢ A Declaragio dos Direitos da Crianga da Sociedade das Nag¢oes Unidas, que foi
aprovada em Assembleia Geral de 24 de setembro de 1924; trata-se de uma declaragdo
composta por 5 artigos e sem carater vinculativo'>?;

Esta Declaracdo passou, posteriormente a designar-se por “Declaragdo de
Genebra”, pois em 1948 a Declaracdo sofreu ligeiras modificacdes que, de certo modo,
enriqueceram o conteido da primeira versdo, acrescentando-se apenas um artigo a
segunda versdo. Assim, de uma leitura do predAmbulo da “Declaracio de Genebra”
resulta que “(...) os homens e as mulheres de todas as Nagdes reconhecem que a
Humanidade deve dar a crianca aquilo que ela tem de melhor afirmando os seus
deveres”, o que revela uma implicita ideia direcionada fundamentalmente para a
protecdo do pequeno ser.

Da leitura dos seus artigos verificamos que, em momento algum, em ambas as
Declaragoes, se prevalece a crianca como sujeito de direitos e liberdades, mas apenas se
revela uma ideia de protecdo e defesa. Consideramos que os textos tinham como
fundamental pretensdo promover uma consciencializa¢do de que a crianca tem o direito
de ser protegida e o adulto o dever de garantir a sua protecdo, seja no sentido da
preservacdo da sua integridade fisica (tal como é mencionado no artigo III, protege-la da
fome, do abandono, da angustia), seja no sentido de proteger a crianga da exploracdo
(tal como evocado pelo artigo V), ou seja no sentido de preservar a sua moralidade (tal

como podemos constatar pelos artigos II e III, onde se prevé a protecdao da crianca no

133 “A Convengio apresenta-se assim como um documento fundamental na definicio de um corpo
abrangente de direitos para a crianga, representando, pelo menos teoricamente, um marco fundamental no
percurso de construcdo e defini¢do de um estatuto digno para todas as criangas”. NATALIA FERNANDES
SOARES, “Direitos da crianga: utopia ou realidade”, Infdncia e Juventude, n.° 97, p. 109.

Consideramos que apesar desta Declaragdo ndo ter cardter vinculativo, ndo representando assim
efetivas garantias de aplicacdo, se revela um passo importante na defesa dos direitos da crianga.
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desencaminhamento e desorientacdo e, de tudo que a possa influenciar negativamente),
nao sendo reconhecida qualquer liberdade ou autonomia da crianga154.

% A 1? Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca da ONU, que foi aprovada
pela Assembleia Geral em 20 de novembro de 1959 e é uma declaracdo constituida por
dez principios nao vinculativos;

Trinta e cinco anos apds a Declaracdo de Genebra, a Declaragdo Universal dos
Direitos da Crianga da ONU, apesar de se encontrar ainda muito afastada dos propdsitos
da Convencao de 1989, representa um enorme progresso. Durante este espaco temporal
verificamos uma evolucdo de mentalidades, sobretudo quanto ao reconhecimento da
crianca enquanto sujeito de direitos. A Declaracdo de 1959 elabora dez principios,
sendo que: os principios 2.°, 3.° e 4.°, garantem a individualidade da crianga no dmbito
do seu ser, ou seja, sdo direitos de protecdo; os principios 6.° e 7.°, sdo direitos que
garantem um harmonioso desenvolvimento da crianga, isto €, sdo direitos relativos a sua
educagdo; os principios 8.°, 9.° e 10.°, dizem respeito a integracdo da crianca na
sociedade, ou seja, sdo direitos sociais. Mas, verificamos também aqui que, as
liberdades da crianca e, a sua autonomia, foram deixadas de parte uma vez que, estes 10
principios apenas tratam a crianca de forma generalizada e ampla. Assim, apesar dos
progressos registados nesta Declaragdo, a crianca teve de esperar mais 30 anos para que
fosse vista como um sujeito de liberdades e ndo apenas de direitos, o que ocorreu apenas
com a promulgacdo da Convengdo de 1989.

% A Convencgdo Internacional dos Direitos das Criangas, aprovada na Assembleia
Geral da ONU de 20 de novembro de 1989 tem carater vinculativo para todos os estados
contratantes e é composta por cinquenta e quatro artigos'>>.

Foi com a proclamacdo desta Convencdo que a crianca viu, finalmente, serem-
lhe reconhecidos alguns direitos relacionados com a sua liberdade, ao invés do que
sucedeu até entdo, onde apenas lhe eram reconhecidos direitos relacionados com a sua
protecao. Devido aos vérios artigos que compdem a presente Convengdo, apenas

iremos referir aqui, aqueles que diretamente se relacionam com o nosso estudo, isto &,

1> MANUEL SARMENTO E NATALIA SOARES, «Os Muiltiplos Trabalhos da Infincia», in A Crianca na

Sociedade Contempordnea, Lisboa, Universidade Aberta, 2004, p. 69.

15 Quer a declaracdo de 1924, quer a declaracio de 1959, limitam-se a enunciar principios cuja aplicagio
¢ deixada a consciéncia juridica de cada estado membro. A convencdo de 1989, uma vez ratificada,
tornou-se de aplicagc@o obrigatdria para todos os estados que a ela aderiram. Neste sentido ela assumiu o
nome de convengdo e ndo de declaracdo para vincar claramente a sua diferenca juridica em relacdo as
declaracdes anteriores que ndo tinham cardter vinculativo. Esta convengdo foi aprovada por 159 Estados
Membros das Nagdes Unidas o que nos leva a concluir estarmos verdadeiramente perante uma norma
imperativa de cardter universal.
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aqueles que de certo modo reconhecem autonomia a crianga. Assim, com a Convengao
de 1989 a crianga passa a ter “direitos de liberdade”, isto €, a crianga € aqui tratada
como um sujeito de liberdades, e devido a sua identidade como pessoa esta tem
vontades e interesses que a distinguem e se vao desenvolvendo a medida do seu
desenvolvimento. Deste modo sd@o, finalmente, reconhecidos direitos que atribuem a
crianca uma progressiva autonomia, reconhecendo-se a sua liberdade de expressdo e
opinido (art. 13.°), liberdade de pensamento, consciéncia e religido (art. 14.°), liberdade
de associagdo e reunido (art. 15.°), liberdade de informagdo (art. 17.°), como
analisaremos no subcapitulo que dedicamos infra as liberdades da crianca.

Ao abrigo do art. 12.°, determina-se de forma clara, que a criancga serd segurada
“a oportunidade de ser ouvida nos processos judicias e administrativos que lhe
respeitem (...)”, sendo tal determinado de acordo com a sua maturidade e a sua idade,
pressupondo-se desta forma, que a criangca tem o direito a ser escutada e a gozar de
credibilidade, devendo as suas opinides e decisdes serem tomadas em consideracao.

Por sua vez, o art. 37.° determina que a crian¢a ndo poderd ser privada de
liberdade de forma arbitraria ou ilegal, sendo de considerar que tal proibicao se aplicard,
igualmente, na vida familiar. “Prender a crianga em casa ndo podera ser feito
arbitrariamente, ainda que a titulo punitivo. Os pais tém o dever de educar a crianga e de
a manter segura, mas a sua privacao de liberdade terd de respeitar o limite do superior
interesse da crianca e da sua crescente autonomia e maturidade”'*°.

A Convengao personificou um importante marco a favor do reconhecimento da
autonomia da crianca, uma vez que, passou a atribuir-lhe a possibilidade de assumir, por
si mesma, o exercicio dos seus direitos subjetivos, contrariamente ao que sucedida até
ai, onde lhe eram reconhecidos apenas direitos de protecdo que s6 ao Estado e aos

157

adultos cabia definir e ativar °'. ANTONIO FERNANDES, afirma que o reconhecimento da

156 SoNIA MOREIRA, «A Autonomia do menor no Exercicio dos Seus Direitos», op. cit., p. 177.

7 Virios Estados Membros introduziram reservas de diferente natureza quanto a vigéncia integral da
Convencdo no seu direito interno. Um dos exemplos foi o dos Estados Unidos da América do Norte que,
ap6s terem assinado a Convengdo, acabaram por ndo proceder a sua ratificacdo devido a proibi¢do da
aplicacdo da pena de morte a menores de 18 anos [Art.° 37.°, al.a)], com o fundamento de que esta
disposi¢do contrariava o seu direito interno. Outro exemplo é o caso da Franca que, apesar de ter
ratificado a Convenc¢éo ndo lhe reconheceu a validade juridica interna ficando apenas com um marco de
referéncia para a sua legislacdo. Também outros paises se limitaram a objetar em relacdo a certos artigos
ndo lhes reconhecendo validade juridica, como por exemplo o caso do artigo referente a liberdade
religiosa da crianca (Art.° 14.°) que foi recusado por vdrios paises mugulmanos.

Pelo contrario, houve paises que assumiram em pleno a ratificacdo da convengdo, paises como
Portugal que a aprovou em 8 de junho de 1990 através da Resolucdo n.° 20/90 da Assembleia da
Reptblica tendo sido ratificada pelo Decreto do Presidente da Repiiblica n.® 49/90 de 12 de setembro e,
desta forma, a Convencdo sobre os Direitos da Crianga passou a vigorar como direito interno em
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autonomia da crianga “[se] trata naturalmente de um direito subjectivo cujo exercicio
depende da maturidade da crianca e que ndo exclui de forma alguma o direito a
proteccdo da sua personalidade e da sua vida e o apoio ao seu desenvolvimento fisico,
intelectual e moral por parte do Estado™'”®.

Podemos referir ainda também a Carta Europeia dos Direitos da Crianga,
aprovada pelo Parlamento Europeu a 8 de julho de 1992, que regula alguns elementos
especificos em relacdo a situacdo da crianga residente na Europa15 ? onde no seu ponto 9
se determina que todas as criangas e adolescentes, sem distincdo de etnia, género,
cultura, religido, nacionalidade, classe social, incapacidade fisica ou mental, t€ém direito:
“Ao respeito pela sua liberdade e autonomia. Serd necessario obter o seu consentimento
(caso os pacientes tenham idade e competéncia suficiente) ou permissdo prévios para
procedimentos diagndsticos e terapéuticos ou para a sua inclus@do em projectos de
investigacdo clinica. A permissio podera ser opcional em procedimentos considerados
vitais”, atribuindo-se desta forma um direito de liberdade e autonomia a qualquer
crianca da Europa.

A Convengao dos Direitos das Criancas apresenta-se como a maior orienta¢io de
todos os Estados Membros, nas suas legislagdes internas, ainda que, alguns dos
principios ai contidos tenham sido adotados como medidas legislativas nacionais,

. N R ~ 1
anteriores 2 prépria Convengdo'®.

Portugal. ANTONIO FERNANDES, «Os Direitos da Crianga no Contexto das Institui¢des Democraticas», in
A Crianga na Sociedade Contempordnea, op. cit., pp. 30-31.

8 Ibidem.

' No seio da ONU, o Conselho Econémico e Social apresentou uma recomendacdo em 1946 para que
fosse reatualizada a Declaracdo dos Direitos da Crianca. Um dos seus efeitos foi a criacio da UNICEF
(United International Children’s Emergency Fund) como sec¢do da UNESCO dedicada a infincia.

10 Os principios gerais definidos na Convencio e que sdo concretizados através das medidas legislativas
nacionais, dizem respeito fundamentalmente a 4 aspetos que passamos a descrever:

e Nao discriminagdo — que se encontra salvaguardado pelo artigo 13.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa, onde se defende o principio da igualdade para todos os cidadaos;

e  Superior interesse da criangca — podemos fazer referéncia a vdrias dimensdes subjacentes a este
principio como por exemplo, o direito a escolha do nome, as questdes relacionadas com as
responsabilidades parentais, os seus direitos e obrigacdes (saide e educacdo, nomeadamente) e
ainda dimensdes relacionadas com a qualidade dos servicos de apoio a crianca.

e Direito a vida, a sobrevivéncia e ao desenvolvimento — O direito a vida ndo pode no nosso pais
sofrer qualquer limitacdo, salvaguardando-se as situagdes de interrup¢do voluntdria da gravidez
que, mesmo assim sdo alvo de inumeras controvérsias e divergéncias; No direito a
sobrevivéncia e ao desenvolvimento, podemos falar concretamente nas questdes relacionadas
com a sadde infantil que t€m sido alvo de variadas iniciativas com o intuito de melhorar as
situacdes de extrema precaridade, nomeadamente as relacionadas com a satide materna, satde
infantil assisténcia no parto e ao recém-nascido.

e Respeito pela opinido das criangas — Apds a Reforma do Cédigo Civil em 1977, esta dimensdo
viu-se reforcada, na medida em que a conce¢do autoritdria de familia foi substituida por outra
mais soliddria, (sobre este assunto vide Capitulo II, subcapitulo 3 - B), do presente trabalho). Foi
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A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que tem efeito juridico interno
de acordo com o artigo 16.°, n.° 2, da nossa Constitui¢cdo da Reptblica, estatui que os
preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais deverdo ser
interpretados em harmonia com essa Declarag@o. Tais principios aplicam-se as criancas,
uma vez que “a sua identidade diferente ndo diminui a plenitude da sua cidadania™'®".

Podemos ainda fazer referéncia as Regras de Beijing que sdo principios
orientadores das Nacdes Unidas para a Administracdo da Justica de Menores —
Resolucdo n.® 40/33 da Assembleia Geral, de 29 de novembro de 1985 e Resolucdo n.°
1989/66, de 14 de maio de 1989, do Conselho Econdémico e Socialléz, onde no principio
7.° se advoga que “[se] respeitardo as garantias processuais bdsicas em todas as etapas
do processo, como a presuncdo de inocéncia, o direito de ser informado das acusacoes,
o direito de ndo responder, o direito a assisténcia judicidria, o direito a presencga dos pais
ou tutores, o direito a confrontacdo com testemunhas e a interrogd-las e o direito de
apelacdo ante uma autoridade superior”, concedendo a crianga, também aqui, liberdades
e autonomia em determinadas decisdes que eventualmente tenha de tomar.

Por fim, referimos os Principios orientadores de Riade que sdo principios das

Nacdes Unidas para a prevengdo da delinquéncia juvenil - Resolucdo n.° 45/112, de 14

de dezembro de 1990, da Assembleia Geral'®,

B) Da Legislagdo Nacional

A ordem juridica portuguesa reconhece legalmente a autonomia do menor no
exercicio dos seus direitos, fundamentalmente através das disposi¢des previstas no CC e
em legislacdo avulsa, que versam sobre esta temdtica e que analisaremos
pormenorizadamente infra.

A Constitui¢do da Republica Portuguesa foi um pressuposto indispensavel no

que diz respeito a definicdo dos principios e estratégias adequados a concretizacao dos

estipulado que as criangas deveriam ser ouvidas nos assuntos importantes da vida familiar e foi-
lhes reconhecida autonomia para a organizagdo da sua vida. MANUEL PINTO E MANUEL
SARMENTO, Saberes sobre as Criancas, Coleccao infans, Centro de estudos da Crianga da Universidade
do Minho, 1999, pp.68 e 69.
16! ARMANDO GOMES LEANDRO, «Protec¢do dos Direitos da Crianca em Portugal», Direitos das Criangas,
Coimbra Editora, 2004, p. 106.
192 ARMANDO LEANDRO GOMES, «O Revisitar dos Direitos da Crianca. A defesa da crianca na Lei
Portuguesa», Cadernos de Bioética, n.° 24, Ano XI, Dezembro 2000, p. 5.
' Ibidem. Aqui encontra-se o importante principio de que a responsabilidade penal ndo deve ser fixada
em idade demasiado baixa, tendo em conta os problemas de maturidade fisica, psicoldgica, afetiva e
intelectual.
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direitos das criancas. Na nossa Constitui¢do o reconhecimento dos direitos da crianca
encontra-se em dois planos distintos: a nivel dos direitos, liberdades e garantias pessoais
e, a nivel dos direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais. Quanto ao primeiro
nivel enunciado podemos referir, designadamente, as normas dos artigos 24.°
(inviolabilidade do direito a vida), artigo 25.° (inviolabilidade da integridade moral e
fisica das pessoas), artigo 26.° (direito a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da vida privada
e familiar e a prote¢do legal contra todas as formas de discriminagdo), que apesar de
serem vocacionadas para todas as pessoas, também se aplicam as criangas, e ainda, o
art. 36.°, n.°s 4, 5, 6 e 7 (familia, casamento e filiacdo), artigo 43.° (liberdade de
aprender e ensinar); quanto ao segundo nivel por nds enunciado podemos indicar as
normas dos art.s 67.°, 68.°, 69.° ¢ 70.°, que conferem protecdo a familia, a paternidade e
maternidade, a infancia e a juventude, respetivamentem.

O CC dispde de um capitulo préprio onde trata do direito da familia e onde
regula algumas situagdes concretas da vida do menor em que lhe € atribuida capacidade,
ao abrigo do disposto no art. 127.°, onde se concretiza o direito de o menor realizar
determinados negdcios juridicos, atribuindo-lhe autonomia neste campo165 e através das
designadas “maioridades especiais”’, como analisaremos no subcapitulo seguinte.

“A consagracdo juridica dos direitos das criancas permite uma denuncia ética e
juridicamente fundamentada de todas as violacOes desses direitos efectuadas por
individuos, instituicdes ou Estados, inspira ou refor¢ca a ac¢cdo de movimentos e
correntes de opinido que promovem a sua defesa e a sua consolidacdo, e actua como
fonte de transformacdo permanente e firme de mentalidades, institui¢des e servigos onde
esses direitos devem ser respeitosamente aplicados e aprofundados”™'®.

A Lei portuguesa consagra um vasto conjunto de principios, institutos e
mecanismos adequados a defesa da crianca e a promogao dos seus direitos.

Muitas legislagdes avulsas t€ém sido promulgadas, quer no ambito internacional,
quer nas legislacdes internas de vdrios paises onde se enunciam e regulam situacdes
especificas das criangas que devem ser acauteladas através de legislacdo especial,

verificando-se deste modo a existéncia de uma consciéncia cada vez mais clara dos

1% Apesar de sabermos que estas normas da Constituicio da Repuiblica que acabamos de elencar, ndo tém
aplicacdo direta nas situagcdes reais que surgem em torno das criancas, o certo € que as legislagdes
ordindrias estdo obrigadas a respeitar os principios consagrados na Constitui¢do, sob de pena de serem
declaradas inconstitucionais.

1% Sobre este assunto vide Capitulo I, subcapitulo 3.

1% JULIA OLIVEIRA-FORMOSINHO, A Crianga na Sociedade Contempordanea, op. cit., p.32.
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direitos das criangas e, um alargamento da sua abrangéncia ao passo que verificamos
também um esfor¢o coletivo na concretizacdo de uma efetiva aplicac@o dos direitos das
criangas e da sua autonomia.

Nas palavras de ARMANDO GOMES LEANDRO, “s6 ¢ possivel a correcta
percepg¢ao das necessidades concretas das criancas e a promogao e a defesa efectiva dos
seus direitos se as redes democrdticas de poder e a forma democrdtica das estruturas
organizacionais dos servicos publicos da sociedade civil estiverem suficientemente

. . . 167
desenvolvidas, designadamente na comunidade local "".

3. A incapacidade Vs. A Autonomia da Crianca

Como ensina o Prof. CABRAL DE MONCADA, a medida, o quantum exato dos
direitos e obrigacdes que cada individuo pode ter em cada momento da sua vida social,
pode variar e ser mais ou menos amplo, consoante as diversas circunstancias que podem
ocorrer'®. A idade é uma das circunstancias essenciais para a determinacdo da
capacidade juridica.

Neste sentido, a lei atribui aos menores de idade determinadas incapacidades e, as
designadas “maioridades especiais”'®.

E importante diferenciar ambos os conceitos uma vez que, o art. 127.° do CC,
regula as exceg¢Oes a incapacidade dos menores, nio devendo ser confundida esta
exce¢do com uma “maioridade especial”.

Determina o art. 127.° do CC que: “Sao excecionalmente validos, além de outros
previstos na lei: a) Os atos de administracdo ou disposi¢ao de bens que o maior de
dezasseis anos haja adquirido por seu trabalho; b) Os negdcios juridicos proprios da

vida corrente do menor que, estando ao alcance da sua capacidade natural, s6

impliquem despesas, ou disposi¢do de bens, de pequena importancia; c) Os negdocios

17 ARMANDO GOMES LEANDRO, «Protec¢io dos Direitos da Crianga em Portugal», Direitos das
Criangas, op. cit., p. 104.

1% CABRAL DE MONCADA, Li¢des de Direito Civil, 2.* edigdo., Vol. I, Almedina, 1995, pp. 300-301.

' SONIA MOREIRA, «Menores: Incapacidade Versus Autonomia», in Direito na Lusofonia — Cultura,
direito humanos e globalizacdo, 1.° Congresso Internacional de Direito na Lusofonia, Escola de Direito
da Universidade do Minho, 2016, p. 430.
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juridicos relativos a profissdo, arte ou oficio que o menor tenha sido autorizado a
exercer, os praticados no exercicio dessa profissio, arte ou oficio™ " '"!.

O CT possibilita ao menor, ainda que com idade inferior a 16 anos, celebrar um
contrato de trabalho vélido, nos termos e de acordo com os artigos 66.° e ss,
concedendo-lhe desta forma autonomia no foro laboral.

Nas palavras de PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, este preceito do art. 127.° do CC
institui um regime eldstico onde é reconhecida ao menor, capacidade para a pratica de
certos atos que estejam ao alcance da sua capacidade natural' "%,

Apesar de a regra geral continuar a ser a da aquisicao da capacidade geral aos 18
anos de idade, quando o menor atinge a maioridade, a lei prevé desvios a essa regra, de
carater excecional, aos quais vulgarmente chamamos de “maioridades especiais”.

Neste sentido, dispde o art. 1289.° do CC que: “Os incapazes podem adquirir por
usucapido, tanto por si como por intermédio das pessoas que legalmente os
representam”. Ao abrigo do disposto no art. 1266.° do CC, poderdo adquirir a posse,
todos aqueles “que tém uso da razdo, e ainda os que ndo tém, relativamente as coisas
suscetiveis de ocupagéol73”.

Ora, conjugando os arts. 1289.°, 1263.° e 1266.°, do mesmo diploma legal,

concluimos que, o incapaz, por si s6, pode adquirir por usucapiao, nao se restringindo a

usucapido as coisas suscetiveis de ocupacdo, uma vez que, a usucapido pressupde a

""" Negécios da vida corrente sdo aqueles que a generalidade das pessoas normalmente celebra, para
satisfagdo das exigéncias normais do dia a dia da vida em sociedade. Mas, para que o menor tenha
capacidade para celebrar estes negdcios sdo necessarios dois requisitos: que o negécio esteja a alcance da
capacidade natural desse menor e, que envolva despesas ou disposicdo de bens de pequena importancia.
Ja quanto aos atos praticados no exercicio da sua profissdo, referimo-nos aqueles que embora nao
integrem a atividade em que o exercicio da profissdo se traduz sdo, contudo, inerentes a essa atividade.
Quanto a al. a) devemos referir que s6 tem aplicacdo quanto aos rendimentos do trabalho recebidos apds
os 16 anos de idade pois, até essa idade, sem prejuizo de os bens pertencerem ao menor, é aos pais quem
cabe a sua administragcdo. LUIS A. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral Do Direito Civil, op. cit., p. 260.
Na opinido de PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, a determinacdo da pequena ou grande
importancia das despesas realizadas pelo menor ou dos atos de disposicdo por este efetuados, fica
entregue ao critério do julgador, que atenderd as circunstincias proprias de cada caso, nomeadamente, a
situacdo econémica do menor e, dos seus pais (sem esquecer, no entanto, que ¢ 0 menor quem estd em
causa e nao os seus pais). JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, PIRES DE LIMA, Cddigo Civil — Anotado,
Volume I, Reimpressdo da 4.* edicdo, Coimbra Editora, 2010, pp. 86 e 127.
i Segundo o art. 68.° do CT, o menor s6 pode ser admitido a trabalhar, quando “tenha completado a
idade minima de admissdo, tenha concluido a escolaridade obrigatéria ou esteja matriculado e a
frequentar o nivel secundario de educacdo e disponha de capacidades fisicas e psiquicas adequadas ao
posto de trabalho”. Estipula o n.° 2 do referido art. que a idade minima de admissdo ao trabalho ¢ de
dezasseis anos. Os n.°s seguintes admitem, em casos especiais, a prestacdo de trabalho por menores a
partir dos catorze anos, desde que preenchidos os requisitos af previstos. Codigo do Trabalho, Almedina,
2016.
'72 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral Do Direito Civil, op. cit., p. 110.
'3 Podem ser objeto de posse as coisas que podem ser objeto de propriedade. Encontram-se assim
excluidas da posse as coisas que estdo fora do comércio, isto €, as coisas integradas no dominio publico.
ABILIO NETO, Cédigo Civil Anotado, 19.* Edi¢ao reelaborada, janeiro/2016, p. 1165.
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posse (art. 1287.° do CC). Nas palavras de ANTONIO PAIS DE SOUSA, ndo faria sentido
que os incapazes pudessem adquirir por usucapido o direito de propriedade e outros
direitos reais de gozo, e nao tivessem capacidade para adquirir a posse, pois sem posse
nao poderd haver usucapiao. Os menores com capacidade de querer ou entender podem
adquirir posse, devendo para o efeito apurar-se se o menor dispde da vontade e do
discernimento necessarios para praticar atos demonstrativos da atuacdo exigida pelo art.
1251.° do CC.

Os menores desprovidos do uso da razdo s6 poderdo adquirir por usucapido, por eles
proprios, o direito de propriedade ou outro direito real de gozo que diga respeito as
coisas suscetiveis de ocupagdo (art. 1318.° do CC — animais e outras coisas méveis que
nunca tiveram dono, ou foram abandonados, perdidos ou escondidos pelos seus
proprietarios, salvas as restricOes previstas nos artigos 1319.° a 1324.° do CC). De resto,
s6 adquirem por usucapido por intermédio dos seus representantes legaism.

A capacidade natural do menor também revela no ambito do instituto da
representacio voluntdria, ao abrigo do disposto no art. 263.° do CC, onde se determina
que: “O procurador ndo necessita de ter mais do que a capacidade de entender e querer
exigida pela natureza do negdcio que haja de efetuar”, SONIA MOREIRA dd como
exemplo, o caso dos menores ndo emancipados empregados como vendedores numa

loja!™

. Consideramos, portanto, que estes poderes representativos podem ser atribuidos
aos menores, sendo que, s6 em cada caso concreto se poderd concluir se 0 menor € ou
ndo detentor do discernimento necessdrio para celebrar o ato na qualidade de
procurador, dependendo de vérios fatores, designadamente, a natureza do negdcio, a
idade, a inteligéncia, experiéncia, profissdo e conhecimentos técnicos do menor, entre
outros'’®.

Ainda no dmbito das “maioridades especiais” que gradualmente a lei civil atribui
ao menor, temos os arts. 1600.°, 1601.°, al. a)177 e 1604.°]78, todos do CC que,

determinam que o menor com mais de dezasseis anos pode celebrar casamento, desde

174 ANTONIO PAIS DE SOUSA, Da Incapacidade Juridica dos Menores Interditos e Inabilitados, 2.* edi¢cao

revista e atualizada, Coimbra, Livraria Almedina, 1983, p. 106 e 107.

'7> SONIA MOREIRA, «A Autonomia do Menor no Exercicio dos Seus Direitos», op. Cit., p.181.

176 ANTONIO PAIS DE SOUSA, Da Incapacidade Juridica dos Menores Interditos e Inabilitados, 2.* edi¢cio
revista e atualizada, Coimbra, Livraria Almedina, 1983, p. 66.

"7 Esta proibicdo justifica-se pela particular natureza do casamento que tem como objetivo a constitui¢io
de uma familia e uma plena comunidade de vida entre os cOnjuges, que deve em principio, ser exclusiva e
tendencialmente perpétua.

' Os impedimentos impedientes, sdo circunstincias que impedem o casamento, mas nio o tornam
anuldvel se ele chegar a celebrar-se.
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179 .
. Assim, de acordo com o art. 129.°

que devidamente autorizado (pelos pais ou tutor)
do CC, “[a] incapacidade dos menores termina quando eles atingem a maioridade ou sdo
emancipados, salvas as restricdes da lei” e, ao abrigo do disposto no art. 132.°, do
mesmo diploma legal, “[o[ menor ¢, pleno de direito, emancipado pelo casamento”,
encontrando-se os efeitos no art. 133.°, onde € atribuida plena capacidade de exercicio
de direitos, a0 menor emancipado, habilitando-o a reger a sua pessoa e a dispor
livremente dos seus bens, como se fosse maior, salvo a excecdo prevista no art. 1649.°
que determina que “[o] menor que casar sem ter obtido a autorizacdo dos pais ou do
tutor, ou o respetivo suprimento judicial, continua a ser considerado menor quanto a
administracdo de bens que leve para o casal ou que posteriormente lhe advenham por
titulo gratuito até a maioridade, mas dos rendimento desses bens ser-lhe-ao arbitrados os
alimentos necessarios ao seu estado”'*".

Ainda, os arts. 2188.° e, 2189.°, al. a), do CC, preveem que 0 menor emancipado
pelo casamento possua capacidade para testar. Ja o art. 1850.° do CC atribui a0 menor
com mais de dezasseis anos, capacidade para perfilhar, desde que nido se encontre
interdito por anomalia psiquica ou ndo seja notoriamente demente no momento da
perfilhacdo, ndo necessitando, de acordo com o n.° 2, do referido preceito legal, de
autorizacdo dos pais, para perfilhar.

Ja o art. 1886.° do CC permite que o menor com dezasseis anos de idade decida
sobre a sua opg¢do religiosa, sendo que até essa faixa etéria, cabe aos pais decidir sobre a
educagdo religiosa do filho menor de dezasseis anos, como veremos
pormenorizadamente no Capitulo seguinte.

Um dos aspetos que consideramos importantissimo na atribui¢do de autonomia
ao menor, prende-se com a audicdo da crianca nos assuntos que lhe digam respeito. A
este proposito, fazemos referéncia ao art. 1901.° n.° 2, do CC, que determina a audicao
do filho, quando falte acordo dos progenitores em questdes de particular importancia,
salvo quando circunstincia ponderosas o desaconselhem'®'; o art. 1931.°, n.° 2, do

mesmo diploma legal prevé a audi¢io do menor, que tenha completado catorze anos,

antes de se proceder a nomeacgdo de um tutor.

' Pode o conservador do registo civil suprir esta autorizacio se razdes ponderosas justificarem a
celebracdo do casamento e o menor tiver suficiente maturidade psiquica e fisica, ao abrigo do disposto no
art. 1612.° do CC.

"% Sobre este assunto vide Capitulo I, Subcapitulo 3, pp. 15 e 16 do presente estudo.

'8 Sobre este assunto vide Capitulo II, Subcapitulo 2.1, pp. 40 a 43 do presente estudo.

69



Em matéria de adogdo, os arts. 1981.°, n.° 1, al. a), e 1984.°, al. a), determina a
obrigatoriedade de audic@o dos filhos do adotante quando maiores de doze anos e, o
consentimento do adotando quando maior de doze anos, respetivament6182.

O artigo 5.°, n.° 1, do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, atribui autonomia
ao menor, na medida em que determina a sua audi¢do e que a sua opinido seja tomada
em conta na determinacio do seu superior interesse.

A Lei Tutelar Educativa prevé também autonomia a0 menor, uma vez que, no
ambito de qualquer diligéncia processual a lei atribui ao menor um poder de decisdo, ao
abrigo do disposto no n.° 2, do art. 45.°, da referida lei. Ou seja, estd na autonomia do
menor decidir se quer prestar declaracdes, se quer oferecer provas e requerer
diligéncias, entre outras.

A Lei Tutelar Educativa, Lei n.° 166/99, de 14 de setembro, tem como objetivo
educar o menor, com idade compreendida entre os doze e os dezasseis anos quando
pratica um facto qualificado como crime, prevendo o direito de inser¢do na sociedade de
forma digna e responsdvel. Por sua vez, a Lei de Protecdo das Criancas e Jovens em
Perigo, Lei n.° 147/99, de 1 de setembro, visa a promog¢do dos direitos e a protecao das
criangas € jovens em perigo.

Para além das normas mencionadas, existem vdrias leis respeitantes as criangas
em correlacdo com a 4rea da saidde, a saber, a titulo meramente exemplificativo: A Lei
n.° 21/2014, de 16 de Abril, relativa a Investigacdo Clinica que apenas € possivel
quando seja em beneficio do menor (no seu art. 7.° dispde que até aos dezasseis anos de
idade, o consentimento para o ensaio clinico cabe aos representantes legais, que deverao
atender a vontade presumivel do menor; A Lei n.° 12/93, de 22 de Abril, alterada pela
Lei n.° 22/2007, de 19 de Junho, relativa a Colheita de Tecidos ou Orgdos para
Transplante (no seu art. 6.°, n.° 4, regulamenta que sio proibidas a dadiva e colheita de
6rgdo ou tecidos ndo regeneraveis, quando envolvam menores ou incapazes e, quanto a
colheita de 6rgdo e tecidos regenerdveis, referem os n.°s 4 e 5, do art. 8.° que, o
consentimento deve ser prestado pelos representantes legais, com a concordancia do
doador menor.

Incluimos ainda neste tema a questao do consentimento do menor para a pratica
de atos médicos e para a interrup¢do voluntdria da gravidez, que dada a sua relevancia,

analisaremos, aprofundadamente, no Capitulo seguinte do presente estudo.

'8 Ao abrigo do disposto no art. 1990.°, al. e), do CC, a sentenga que tenha decretado a adocdo s6 é
suscetivel de revisao se tiver faltado o consentimento do adotando, quando necessario.
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CAPITULO IV — Questdes Praticas

1. O Consentimento do Menor Para a Pratica de Atos Médicos

A responsabilidade penal médica relativa as intervengdes e tratamentos médico-

cirirgicos encontra-se regulada nos artigos 150.° (intervengdes e tratamentos
s . ~ P .. . 3

cirdrgicos), 156.° (Intervencdes e tratamentos médico-cirtirgicos arbltrarlos)18 e 157.°

(Dever de esclarecimento), todos do CP'*.

'8 Com estes preceitos incriminatério pretende-se tutelar o bem juridico da autodeterminacdo do doente
perante uma violag@o desse direito originada por um médico, mediante uma intervencdo nio precedida de
um consentimento livre e esclarecido. Parafraseando Sonia Moreira, “O direito a integridade fisica é um
direito fundamental, constitucionalmente consagrado, e que encontra a sua expressdao no Cédigo Civil no
art.° 70.°, n.° 1, enquanto direito de personalidade. No entanto, (...), a ilicitude que derivaria do acto de
viola¢do do nosso direito a integridade fisica é afastada pelo consentimento para a pratica de tais actos,
nos termos do art. 340.° do CC.” Por outro lado, pode um paciente dar entrada no hospital, inconsciente,
tendo de ser operado de urgéncia sob pena de vir a falecer, ndo havendo assim da parte do paciente um
comportamento sobre o qual o médico possa presumir o seu consentimento, ressalvando desta forma, o
n.° 3, do art. 340.°, do CC, a validade da respetiva intervengdo médica: “[tem-se] por consentida a lesdo,
quando esta se deu no interesse do lesado e de acordo com a sua vontade presumivel”. SONIA MOREIRA,
“A capacidade dos menores para o consentimento em actos médicos”, Coldquio Informacdo e
Consentimento na Prestacdo de Cuidados de Saiide, Escola de Direito da Universidade do Minho, 2013,
p. 9.

18 «Artigo 150.°

Intervengdes e tratamentos médico-cirirgicos

1 - As intervengdes e os tratamentos que, segundo o estado dos conhecimentos e da experiéncia da
medicina, se mostrarem indicados e forem levados a cabo, de acordo com as leges artis, por um médico
ou por outra pessoa legalmente autorizada, com inteng@o de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar
doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacio mental, ndo se consideram ofensa a
integridade fisica.

2 - As pessoas indicadas no nimero anterior que, em vista das finalidades nele apontadas, realizarem
intervengdes ou tratamentos violando as leges artis e criarem, desse modo, um perigo para a vida ou
perigo de grave ofensa para o corpo ou para a satide sdo punidas com pena de prisdo até 2 anos ou com
pena de multa até 240 dias, se pena mais grave lhes ndo couber por for¢a de outra disposicdo legal.”
“Artigo 156.°

Intervengdes e tratamentos médico-cirdrgicos arbitrarios

1 - As pessoas indicadas no artigo 150.° que, em vista das finalidades nele apontadas, realizarem
intervengdes ou tratamentos sem consentimento do paciente sdo punidas com pena de prisdo até 3 anos ou
com pena de multa.

2 - O facto ndo € punivel quando o consentimento:

a) SO puder ser obtido com adiamento que implique perigo para a vida ou perigo grave para o corpo ou
para a saude; ou

b) Tiver sido dado para certa intervencdo ou tratamento, tendo vindo a realizar-se outro diferente por se
ter revelado imposto pelo estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina como meio para evitar
um perigo para a vida, o corpo ou a saide;

e ndo se verificarem circunstancias que permitam concluir com seguranca que o consentimento seria
recusado.

3 - Se, por negligéncia grosseira, o agente representar falsamente os pressupostos do consentimento, €
punido com pena de prisdo até 6 meses ou com pena de multa até 60 dias.

4 - O procedimento criminal depende de queixa.”

“Artigo 157.°

Dever de esclarecimento
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Assim, para que o profissional de saide niao incorra em nenhum dos crimes
acabados de enunciar, tem de previamente obter o consentimento do paciente, condi¢dao
que lhe € legalmente exigida. Desta forma, o consentimento permite uma forma licita da
intervencdo do profissional de satdde'®’.

Mas a questao que nos leva a abordar este tema € o facto de o paciente que se ird
submeter a uma qualquer intervencdo médica ter menos de dezoito anos de idade.

Se € certo que as incapacidades gerais de que sofrem os menores de dezoito anos
funcionariam como um impedimento para que estes pudessem prestar o seu
consentimento para a realizacdo de intervengdes médicas, a verdade é que o CP
estabelece no seu art. 38.°, n.° 3186, a possibilidade de o menor prestar consentimento
neste ambito, sendo necessdria a verificacdo de dois requisitos cumulativos: que o
menor tenha mais de dezasseis anos de idade e, que seja possuidor do “discernimento
necessdrio para avaliar o sentido e alcance do consentimento no momento em que O
presta”'®’.

Perante a legislacdo portuguesa, um menor de dezasseis anos sofre assim de uma

irremedidvel incapacidade para decidir, ele préprio, acerca da realizagdo de cuidados

Para efeito do disposto no artigo anterior, o consentimento s6 é eficaz quando o paciente tiver sido
devidamente esclarecido sobre o diagndstico e a indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias
da intervencdo ou do tratamento, salvo se isso implicar a comunicagdo de circunstincias que, a serem
conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a sua vida ou seriam susceptiveis de lhe causar grave dano a
saude, fisica ou psiquica.” Codigo Penal, Almedina, 2015, p. 90 e 93.

50 n.° 2 do art. 156.°, do CP, prevé a possibilidade de intervencdes médicas sem o consentimento do
paciente, nas situagdes em que a obten¢do do consentimento possa implicar um perigo para a vida, corpo
ou saide do mesmo. Como bem refere Rosa Candido Martins, para que o consentimento prestado pelo
paciente possa ser juridicamente relevante, terd de ser prestado antes da realizacdo da intervengdo ou
tratamento para que € solicitado; terd de ser livre de qualquer influéncia externa; terd de ser um
consentimento esclarecido e; ser prestado por um paciente juridicamente capaz. ROSA CANDIDO
MARTINS, «A Crianga, o Adolescente € o Acto Médico. O Problema do Consentimento”», in
Comemoragoes dos 35 Anos do Codigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977, Vol. I, Coimbra Editora,
2004, pp. 808 e 809.

186 «Artigo 38.°

Consentimento

1 - Além dos casos especialmente previstos na lei, o consentimento exclui a ilicitude do facto quando se
referir a interesses juridicos livremente disponiveis e o facto ndo ofender os bons costumes.

2 - O consentimento pode ser expresso por qualquer meio que traduza uma vontade séria, livre e
esclarecida do titular do interesse juridicamente protegido, e pode ser livremente revogado até a execugdo
do facto.

3 - O consentimento s6 € eficaz se for prestado por quem tiver mais de 16 anos e possuir o discernimento
necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta.

4 - Se o consentimento ndo for conhecido do agente, este € punivel com a pena aplicavel a tentativa.”

87 GUILHERME DE OLIVEIRA, defende que nestas situagdes estamos perante uma “maioridade especial”,
posi¢do com a qual ndo concordamos. Partilhamos da opinido de SONIA MOREIRA, que considera ndo se
tratar de uma “maioridade especial” uma vez que, o menor, quando perfaz 16 anos nao adquire plena
autonomia no ambito dos cuidados médicos, sendo necessério averiguar a capacidade de entendimento do
sentido e alcance da sua decisdo, quanto ao consentimento ou recusa da intervenc¢do clinica. Sobre este
assunto, GUILHERME DE OLIVEIRA, «Separata de Lex Medicinae», Revista Portuguesa de Direito da
Satide, Ano 9, n.° 18, Julho/Dezembro 2012, p. 23.
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médicos sobre a sua pessoalss. Nestes casos, € aos progenitores que cabe o poder de
decisdo quanto as intervencdes médicas dos seus filhos'®.

Ainda assim, o menor tera capacidade para os “pequenos cuidados médicos”,
como por exemplo, para a desinfecdo de uma ferida na escola, ou para a colocagio de
gelo apds uma queda. Nestas situacdes estaremos perante uma excecional capacidade do
menor, de acordo com o art. 127.°, n.° 1, al. b), do CC, aplicével analogicamente.

A faculdade de decisdo dos progenitores quanto as intervencdes médicas dos
filhos € concretizada através do exercicio do poder-dever de velar pela saide dos filhos,
salvaguardando-se o direito a saude, a vida e a integridade fisica e psiquica do menor.

Nao podem os progenitores decidir colocar em riso a vida do filho de acordo
com as suas convic¢des pessoais e/ou religiosas. Mas, mesmo no crivo deste poder-
dever que pende sobre os pais no ambito do exercicio das responsabilidades parentais, a
nossa lei impde-lhes “um dever positivo de respeito pela personalidade dos filhos” que
se traduz no dever de ter em conta a opinido destes nos assuntos familiares importantes,
de acordo com a sua maturidade e, no dever de lhe ser reconhecida uma progressiva
autonomia na conducao da sua vida privada, art. 1878.°, n.° 2, do cc'. Assim, devem
0s pais ouvir a crianga e possibilitar-lhes que exprimam livremente o seu parecer nos
assuntos que lhes digam respeito e devera tal parecer ser tido em conta, efetivamente

nas decisdes tomadas.

"85 Para MAFALDA FRANCISCO MATOS, o critério da idade “torna-se obsoleto em face de uma questio
como a que estamos a tratar, dado que nos parece dificil considerar uma idade fixa a partir da qual se
possa reconhecer capacidade para certos e determinados actos do menor, nomeadamente para actos que
envolvam a sua satde, o seu corpo e a sua liberdade”. Acrescenta a autora que a verdade é que ndo
podemos deixar de considerar o facto de ndo nos encontrarmos “no ambito de diferengas de idade ao nivel
dos adultos, pelo que um ano poderi fazer toda a diferencga na experiéncia do menor”. E neste sentido que
a Autora considera que o critério da idade €, em dultima instincia, desadequado e violador de uma
igualdade que deve tratar como igual o igual e como diferente o que é diferente. MAFALDA FRANCISCO
MATOS, O Problema da (Ir)Relevincia do Consentimento dos Menores em Sede de Cuidados Médicos
Terapéuticos, 1. Edi¢cdo, Coimbra Editora, 2013, pp. 50 e 51.

"% Se perante uma situagio de perigo para a vida ou satide do menor, os pais negarem autorizacio para a
realizacdo do tratamento médico ou intervencdo cirurgica, poderd existir um processo urgente no Tribunal
de Familia e Menores de limitacdo das responsabilidades parentais, onde o Ministério Publico profere
uma decisdo proviséria no prazo maximo de 48 horas, confirmando as providéncias tomadas para
protecdo da crianga, ao abrigo dos arts. 91.° e 92.° da Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo. Se
ndo for possivel recorrer em tempo util a via judicial, deverd entender-se que a decisdo do médico que
pretende garantir a saide e vida do menor, serd legitima em contraponto com a recusa dos progenitores
uma vez que estes tém o poder-dever de proceder tendo em conta o superior interesse da crianca. Neste
sentido ndo se atribui aos progenitores, a escolha entre a vida ou morte do filho menor. ROSA CANDIDO
MARTINS, «A Crianga, o Adolescente e o Acto Médico. O Problema do Consentimento», op. cit., pp. 823
e 824. Sobre este assunto vide Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica, n.°
8/91, de 16 de Janeiro de 1992 que concluiu que “depois de cumprido o dever do médico de
esclarecimento dos pais quanto a indispensabilidade da intervencdo médica e das consequéncias graves
para a vida ou satde da crianca da sua ndo realizacdo, estd o médico legitimado a agir no interesse da
crianga”.

0 Idem, p. 816.
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Para que possam emitir essa autorizacdo, é essencial que ambos os progenitores
estejam de comum acordo quanto a esse assunto (quer exercam as responsabilidades
parentais de forma conjunta ou separada), pois a partida tratar-se-4 de uma questdao de
particular importancia. Se porventura os progenitores ndo se encontrarem de comum
acordo serd necessario o recurso a via judicial, ao abrigo do disposto no art. 1901.°, n.°
2,do CC.

Mas quem avalia a capacidade natural do menor para consentir? Neste aspeto em
concreto a lei estd longe de determinar a quem pertence o encargo de proceder a
avaliacdo da capacidade do paciente menor. Mas, o médico, orientado pelo seu codigo
deontoldgico e pela sua relevante imparcialidade (o que ndo sucede com os
progenitores), € a pessoa indicada para avaliar a maturidade do menor e, agir em
conformidade.

Cremos que serd aos profissionais de saude a quem incumbe a dificil tarefa de
aferir se um menor €, ou nao, maduro o suficiente para tomar decisdes e se é capaz de
perceber todas as implicacdes relacionadas com a decisdo que poderd tomar.

Os médicos, nesta sua tarefa de avaliar se 0 menor terd ou ndo a competéncia e o
discernimento necessarios para tomar uma decisdo, devem fazé-lo com a consciéncia de
que apenas o estdo a fazer para aquele procedimento concreto, para aquela intervengao
ou tratamento, e devem assim centrar toda a sua concentra¢io naquele caso concreto'”".

MAFALDA FRANCISCO MATOS refere que é necessdrio que o médico efetue um
teste de aferigcdo de capacidade, a fim de verificar se o paciente menor estd apto para,
de acordo com a sua vontade, prestar o consentimento informado que € exigido por lei.
E, nesse sentido a autora considera que tal teste de afericdo deve passar pela avaliacdo
de 5 critérios, a saber!'*%:

1. Existéncia de capacidade de entender, julgar, avaliar e valorizar a sua

situacdo concreta com base na informagdo fornecida de modo apropriado ao
menor para que este seja capaz de compreender a sua condicao;

2. Confirmacdo de uma escala de valores consistente e coerente;

191 MAFALDA FRANCISCO MATOS, O Problema da (Ir)Relevincia do Consentimento dos Menores em

Sede de Cuidados Médicos Terapéuticos, op. cit., p. 102.

192 Idem, pp. 104 e 105. E nosso entendimento que para aferir da maturidade e discernimento do menor
em cada situacdo concreta que ele terd de decidir, deverd ser tido em conta pelos profissionais de sadde, a
gravidade da situacdo, a maturidade do menor, o grau de autonomia que este tem na sua vida em geral e
no dominio ou experiéncia que tem da doenca e da relacdo clinica em particular, entre outras
circunstincias que se revelardo pertinentes em cada caso concreto. Neste sentido, ANDRE GONCALO DIAS
PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico Paciente — Estudo de Direito Civil, Coimbra
Editora, 2004, pp. 289-348.
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3. Percecdo das faculdades afetivas e psicoldgicas como normais;

4. Demonstragdo de capacidade de hierarquizar alternativas e avaliar riscos e

beneficios em diferentes op¢des que a situagdo possa compreender;

5. Verificacdo da adequada capacidade de comunicacao.

Mas, se quanto ao consentimento prestado por um menor de idade (maior de
dezasseis anos) desde que se verifiquem preenchidos os requisitos exigidos por lei, a
doutrina € unanime, ja o contrdrio ndo sucede. Isto €, ha autores que defendem que “o
consentimento e a recusa ndo sdo duas faces da mesma moeda 193, Destarte, dos
autores que sustentam esta orientacdo resulta que o menor poderd ter competéncia para
consentir uma dada intervencao médica, mas ndo poderd recusar tal intervencao, apenas
fazendo valer a vontade do menor caso esta ndo seja contrdria a que os médicos ou 0s
progenitores previamente lhe destinaram como sendo o melhor para a sua saide/vida.
Cabe assim dizer que, na acecdo dos autores que defendem esta posicdo, nenhuma
opc¢ao de escolha € verdadeiramente dada ao menor.

Nao concordamos de todo com esta posi¢cdo, pois sé atribuindo ao menor, um
poder decisOrio positivo e negativo, lhe estaremos a atribuir verdadeiramente uma
autonomia e a relevancia merecida aos direitos das criangas e jovens, sempre tendo em
conta a sua maturidade quer numa, quer noutra situacao.

Nas palavras de SONIA MOREIRA “hé que reconhecer o seguinte: ou o menor tem
capacidade natural para decidir, ou ndo tem. Se tem mais de 16 anos e lhe
reconhecemos capacidade natural para dizer que sim, temos de respeitar a sua decisdo se
disser que ndo. Se ndo o fizermos, na pratica, estamos a negar-lhe capacidade
alguma”'™*.

Assim, defendemos que, comprovada a maturidade do adolescente para decidir
sozinho e formular por si proprio um consentimento informado, € necessario
reconhecer-lhe a possibilidade de uma recusa igualmente informada.

E de todo relevante fazermos uma pequena referéncia ao caso que aconteceu
recentemente e que divide opinides: “A Eutandsia praticada pela primeira vez no mundo

a um menor”.

193 ANDRE TEIXEIRA DOS SANTOS, «Do consentimento dos menores para a realiza¢io de actos médicos
terapéuticos», Revista do Ministério Publico, ano 30, n.° 118, Editorial Minerva, 2009, p. 153.

"% SONIA MOREIRA, “A capacidade dos menores para o consentimento em actos médicos”, Coldquio
Informacgdo e Consentimento na Prestagdo de Cuidados de Saiide, Escola de Direito da Universidade do
Minho, 2013, p. 14. Neste sentido, ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na
Relagdo Médico Paciente — Estudo de Direito Civil, op. cit., p. 321.
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De acordo com as recentes noticias, a eutandasia foi praticada pela primeira vez a
um menor na Bélgica, no ambito da lei adotada naquele pais, no ano de 2014. Assim, a
Bélgica ¢é, até ao momento, o dnico pais do mundo que autoriza, sem limite de idade,
menores “‘com capacidade de discernimento” e que sofram de uma doenca incuravel a
optar por abreviar o sofrimento'*”.

A lei belga que permite a eutandsia ndo impoe limite de idade, contrariamente a
Holanda, que fixou a idade limite de 12 anos para que seja possivel pedir para lhe ser
praticada a eutandsia. Sendo certo que a lei impde que o menor esteja numa situacao
médica desesperada, que resultard numa morte breve, esteja confrontado com um
“sofrimento fisico constante e insuportavel que ndo pode ser atenuado e que resulta de

. ;. . 1 1
uma doenca acidental ou patoldgica grave e incuravel”'*°.

Em Portugal a eutandsia ndo € permitida de forma alguma, nem para criangas

nem para adulto, representando ainda um assunto tabu na nossa sociedade.

2. O Consentimento do Menor para a Interrup¢ao Voluntaria da Gravidez

O art. 142.°, n.° 5, do CP, regula esta matéria e determina o seguinte: “no caso de
a mulher gravida ser menor de 16 anos (...), o consentimento ¢ prestado pelo
representante legal, por ascendente ou descendente ou, na sua falta, por quaisquer
parentes da linha colateral.”

Assim, a lei prevé a plena capacidade para consentir a partir dos dezasseis anos
de idade e, em sentido contrdrio, atribui a2 menor de dezasseis anos a total incapacidade
para o fazer.

Mas, a questio que se coloca vai muito além deste mero facto. E nosso
entendimento que, ndo € pela circunstancia de a menor perfazer 16 anos de idade que
atingird a plena capacidade para consentir € o grau de maturidade suficiente. A
capacidade para consentir varia de crianga para crianca, de familia para familia.

Um critério cronoldgico tao rigido parece ndo atribuir a menor a autonomia que

lhe é devida, pois uma menor com 15 anos e 7 meses poderd ter um maior

195 Jornal Online “O Observador”, disponivel em http://observador.pt/2016/09/17/eutanasia-foi-praticada-
na-belgica-pela-primeira-vez-a-um-menor/, consultado em 25 de setembro de 2016.

1% A crianca ou adolescente tem de assumir a iniciativa do pedido, que serd estudado por uma equipa
médica e psiquidtrica ou psicoldgica independente. Os pais também devem dar o seu consentimento.
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discernimento e maior capacidade para consentir que uma menor de 16 anos e 2 meses,
por exemplom.

Alids, se a menor tiver idade inferior a 16 anos a lei atribui a possibilidade de o
consentimento ser prestado pelos seus familiares e, pela ordem prevista no art. 142.°, n.°
5, do CP, o que possibilita que o consentimento seja prestado por parentes de linha
colateral, com os quais a menor poderd nem ter qualquer relacdo de confianca e lacos
familiares'”.

A regra prevista no nosso CP resulta em duas condi¢gdes essenciais: se a gravida
for menor de 16 anos, quer seja psiquicamente capaz ou incapaz, o consentimento sera
sempre prestado pelo seu representante legal, aplicando-se subsidiariamente, o art. 124.°
do CC'"”; se a gravida tiver mais de 16 anos e for psiquicamente incapaz, no caso de ser
casada e uma vez que a partida ndo tera representante legal uma vez que, ao abrigo do
art. 132.° do CC, o menor € emancipado pelo casamento (nas condi¢cdes que analisamos
supra), o consentimento serd prestado por ascendente ou descendente e, na sua falta por
qualquer parente da linha colateral — até ao 6° grau de acordo com o art. 1582.° do CC —
s60 ndo serd desta forma se a mulher se encontrar interdita caso em que existird
representacao legal sob a forma de tutela, atribuida em principio ao marido, nos termos
do art. 43.°, n.° 1, al. a) do CC; Se por outro lado a grdvida ndo for casada, caso seja
menor de 18 anos a representacdo legal é realizada através do instituto das
responsabilidades parentais e subsidiariamente da tutela, ou caso seja maior de 18 anos,

nao existindo representante legal, o consentimento caberd os parentes da linha reta ou

colateral, por aplicacdo do art. 142.°, n.° 5, do Cp*™,

97 Concordamos com FIGUEIREDO DIAS quando refere que para consentir é necessario “garantir que
quem consente é capaz de avaliar o significado do consentimento e o sentido da agdo tipica; o que supde a
maturidade que é conferida em principio por uma certa idade e discernimento (...).” JORGE FIGUEIREDO
DIAS E NUNO BRANDAO, Comentdrio Conimbricense do Cdédigo Penal, Tomo I, Coimbra, Coimbra
Editora, 2012, pp. 483-484.
"% FIGUEIREDO DIAS ¢ NUNO BRANDAO criticam esta solucio legislativa, na medida em que consideram
incompreensivel a “auséncia de qualquer referéncia ao conjuge da gravida ou a quem com ela viva em
condicdes andlogas as dos conjuges”. Consideram os Autores que existe um lapso manifesto por parte do
legislador, que apesar de ter sido assinalado pela doutrina em devido tempo, ndo foi sanado até hoje. “No
CP de 1982, o preceito correspondente ao actual 142°-5 — o art. 141°-3 na redac¢do da L 6/84, de 11-5 —
fazia anteceder o representante legal do marido capaz nao separado. Consideram que todo o regime
previsto no art. 145.°, n.° 5, 2.* parte, ndo se revela capaz de oferecer, “solucdes politico-criminalmente
aceitaveis e dogmaticamente coerentes”. FIGUEIREDO DIAS, NUNO BRANDAO, Comentario
Conimbricense do Cédigo Penal, op. cit., pp. 273 e 276.
19 Artigo 124.° do CC:

“A incapacidade dos menores € suprida pelo poder paternal e, subsidiariamente pela tutela, conforme
se dispde nos lugares respectivos”.
*% FIGUEIREDO DIAS, NUNO BRANDAO, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, op. cit., p. 274.
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Consideramos que a lei devia permitir a menor de 16 anos, desde que se
mostrasse capaz para consentir, a possibilidade de ser informada e prestar o seu
consentimento. Exigia-se da parte do legislador maior sensibilidade sobre o assunto, de
forma a permitir que os adolescentes com menos de 16 anos, mas que revelem um
discernimento suficiente para entender os efeitos, os riscos, as implicagdes da

' sendo que o limite estipulado por lei

interrupgdo, pudessem ter alguma voz deciséria’
deveria funcionar apenas como uma “presuncao de existéncia da capacidade”.

Ainda assim podemos levantar outras questdes para as quais ainda ndo existe
uma resposta unanime, por exemplo:

1. A menor ndo pretende abortar, mas os pais decidem dar o seu
consentimento para o aborto, a menor € obrigada a fazé-lo? Entendemos que caso a
menor tenha capacidade de discernimento bastante e ndo queira proceder a IVG ainda
que o consentidor opte pela interrupcdo, a menor devia gozar de direito de veto”%,
Parece-nos de uma enorme violéncia, quer fisica que psicolégica, impor a interrup¢ao
da gravidez a uma jovem madura que pretenda assumir a maternidade e, ainda, que tal
obrigacao possa advir do consentimento prestado por um primo203 .

2. A menor quer interromper justificadamente a gravidez porque corre
perigo de vida ou porque foi vitima de crime contra a liberdade e autodeterminagdo
sexual e o consentidor opde-se. Quid Juris? A letra da lei ndo deixa dividas, se a menor
nao tiver completado 16 anos de idade, entdo ndo poderd consentir na IVG. A
capacidade para consentir € assim deferida as mulheres psiquicamente capazes204 de

idade igual ou superior a 16 anos, de acordo com o art. 142.°, n.° 5, do CP, como acima

se aludiu.

' Os mesmos Autores consideram que a fixacdo da idade para consentir nos 16 anos, é injustificada pois
ndo se vislumbra razdo vilida “para a total desconsideragdo do texto legal pela vontade da propria
grdvida, naquela faixa etdria em que seja jd fundadamente, de esperar que a jovem detenha o
discernimento necessdrio para avaliar o sentido e alcance do consentimento a IVG, designadamente nas
idades de 14 e 15 anos”. Idem, p. 274.

202 Neste sentido, ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-
Paciente: Estudo de Direito Civil, op. cit., pp. 331-332 e, GERALDO ROCHA RIBEIRO, «Quem decide pelos
menores? (Algumas notas sobre o regime juridico do consentimento informado para actos médico)», in
Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Satide, ano 7, n.° 14, Coimbra, Coimbra Editora, 2010,
p. 133.

20356NIA MOREIRA, «A capacidade dos menores para o consentimento em actos médicos», cit. op.,
realizado em 22 de novembro de 2013.

% Ser “psiquicamente capaz” significa que a gravida devera ser naturalmente capaz, possuidora do
discernimento necessario para avaliar o sentido e alcance da sua decisdo, no momento em que o presta, de
forma a que o seu consentimento exprima “uma vontade séria, livre e esclarecida”, ao abrigo do disposto
no art. 38.°, n.°s 2 e 3, do CP.
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No entanto, aqui propugnamos que a solucdo legislativa ndo se revela adequada
a especificidade desta situagdo. Isto €, ndo encontramos uma razao valida para que a
vontade da menor de 16 anos que tenha j& discernimento necessdrio para avaliar o
sentido e alcance da interrupgao, seja absolutamente desconsiderada. Somos a entender
que deveria atender-se ao caso concreto e averiguar a capacidade de discernimento da
menor € o seu enquadramento familiar. Parecendo que se a menor tiver maturidade
suficiente e for capaz de compreender o sentido e alcance da interrupcdo, a ela se devera
dar o poder de decisao.

Consideramos desta forma que a solugdo para o problema devera passar por uma
aplicagdo analdgica das normas da Lei Tutelar Educativa e da Lei de Prote¢do de
Criancgas e Jovens em Perigo. Ou seja, respondendo a interrogacao que fizemos, no caso
de a menor correr perigo de vida [art. 142.°, n.° 1, al.a a) e b)], os proprios médicos irdo
considerar que a IVG € do superior interesse da menor, pelo que, irdo dessa forma
proceder a interrupcdo mesmo contra a vontade daqueles que t€ém de consentir € ndo o
fazem, ao abrigo do disposto no art. 142.°, n.° 6, do CP, na medida em que deverd
considerar-se nao ser possivel obter o consentimento “quando nao se tornar
facticamente vidvel obté-lo de qualquer uma das pessoas mencionadas no n.° 572
Nesta situacdo o que importa € garantir o superior interesse da menor, considerando-se
que existe um consentimento presumido, ao abrigo do disposto no art. 340.°, n.° 3, do
CC.

Neste sentido, poderd existir um processo urgente no Tribunal de Familia e
Menores de limitagdo das responsabilidades parentais, ou poderdo ser decretadas
providéncia adequadas (nos termos dos arts. 1915.° e 1918.°, do CC), onde o Ministério
Publico profere uma decisdo provisoria no prazo maximo de 48 horas, confirmando as
providéncias tomadas para protecdo da crianga, ao abrigo dos arts. 91.° € 92.° da Lei de
Protecdo de Criangas e Jovens em Perigo. Se ndo for possivel recorrer em tempo util a
via judicial, devera entender-se que a decisao do médico que pretende garantir a saide e
vida da menor, optando neste caso pela IVG, serd legitima em contraponto com a recusa
dos progenitores uma vez que estes t€m o poder-dever de proceder tendo em conta o
superior interesse da criancga.

Na situacdo de a menor ter sido violada, caso ndo seja dado o consentimento por

parte das pessoas indicadas no n.° 5, do art. 142.°, do CP, esta poderd recorrer ao

2% FIGUEIREDO DIAS, NUNO BRANDAO, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, op. cit., p. 278.
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Ministério Publico™, enquanto 6rgdo estatal com competéncia para cuidar dos
incapazes, e requerer a este 6rgao que seja intentada acdo que decida por si, no seu
interesse, aplicando-se analogicamente as disposi¢des dos arts. 3.°, n.°s 1 e 2, al. f), 6.°,
11.°, n.° 1, al. j)207, da Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo. Nestas
circunstancias, os pais, ao decidirem nao consentir com a IVG, poderdo ir contra o
superior interesse da crianga, existindo desta forma uma lacuna na lei que deverd ser
preenchida com o recurso as leis de protecdo dos direitos da crianca que acabamos de
referir, aplicadas por analogia.

Quanto as obrigacOes dos pais no ambito do exercicio das responsabilidades
parentais, remetemos para o que foi dito no subcapitulo anterior, na medida em que os
pais devem ouvir a crianga e possibilitar-lhe que exprima livremente o seu parecer nos
assuntos que lhes digam respeito e, deverdo posteriormente, decidir conscientemente
tendo em conta a vontade manifestada pela menor. Também aqui, € essencial que ambos
os progenitores estejam de comum acordo quanto a este assunto (quer exercam as
responsabilidades parentais de forma conjunta ou separada), pois tratar-se-4 de uma
questdo de particular importincia. Se porventura os progenitores nao se encontrarem de
comum acordo serd necessario o recurso a via judicial, ao abrigo do disposto no art.
1901.%, n.s®° 2 e 3, do CC.

No caso de os pais se encontrarem de pleno acordo relativamente a nao
realizacdo da IVG e, a crianga com apenas 12 anos de idade pretender interromper a
gravidez, sem ter plena capacidade decisoria, consideramos que deverd prevalecer a
vontade dos seus progenitores, que se presume ser no superior interesse dos filhos.

As imprecisdes e as ddvidas ndo se esgotam aqui, pelo que somos a entender que
sO a prevaléncia da vontade da menor que possua discernimento suficiente combina com
a dignidade da mulher gravida e a prevaléncia da autonomia dos menores, devendo o
regime legal ter uma interpretacdo conforme a Constituicdo e as leis de protecdo dos

direitos da crianca.

26 Nos termos do art.’ 17°, n.° 1, do CPC, incumbe ao Ministério Publico, em representacdo dos
incapazes e ausentes, intentar em juizo quaisquer acdes que se mostrem necessdrias a tutela dos seus
direitos e interesses.

77 Os arts 91.° ¢ 92.° da Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo, preveem a possibilidade de ser
solicitada a interven¢do do tribunal quando haja perigo eminente para a vida ou de grave
comprometimento da integridade fisica ou psiquica da crianga. O Ministério Publico requer ao tribunal
competente que seja iniciado um procedimento judicial urgente, onde serd proferida uma decisdo
provisdria (no prazo de 48 horas) e, apds, 0 processo seguird os seus termos como processo judicial e
promocao e protecdo.
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3. Liberdades
Liberdade de Escolha da Religidao
Liberdade de Expressdao/Pensamento
Liberdade de Associagcdo
Liberdade de Escolha de Ensino

Consentimento para a Adocdo

A liberdade religiosa é garantida na nossa Constitui¢do, juntamente com a
liberdade de consciéncia, no art. 41.°, n.° 1208,

Estipula o art. 1886.°, do CC, que “pertence aos pais decidir sobre a educagio
religiosa dos filhos menores de dezasseis anos” sendo que, a contrario sensu, o0 maior
de dezasseis anos tem liberdade para decidir a sua opg¢ao religiosa, ndo podendo os pais
intervir naquela decisdo.

Neste sentido, a Lei n.° 16/2001, de 22 de junho, regula a Liberdade Religiosa e
determina o seu art. 11.°, n.° 2, que “os menores, a partir dos 16 anos de idade, t€ém o
direito de realizar por si as escolhas relativas a liberdade de consciéncia, de religido e de
culto”, pelo que, estamos aqui perante uma verdadeira maioridade especial.

Até aos dezasseis anos de idade a educacgdo religiosa deve ser desempenhada
pelos responsaveis pela crianga/adolescente, todavia, quando perfaz dezasseis anos, €
garantida ao adolescente a liberdade de optar por uma religido qualquer, ainda que
diversa daquela professada pelos seus progenitores ou responsaveis, ou até optar por
ndo aderir a qualquer culto religioso™” .

Os arts. 13.° e, 14.°, da CDC, preveem a liberdade de expressdo da crianca e do
adolescente e, a sua liberdade de pensamento, consciéncia e religido, ao determinar que

a crianca tem o direito de exprimir os seus pontos de vista, obter informacdes, dar a

. . . ~ . ~ . 21 2
conhecer ideias e informacdes, sem consideracdes de fronteiras®'’. O Estado terd de

2% PAULO PULIDO ADRAGAO, A Liberdade Religiosa e o Estado, Almedina, Coimbra, 2002, p. 415.

% Neste sentido, o art. 18.° da Declaragio Universal dos Direitos do Homem, determina que “toda a
pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este direito implica a
liberdade de mudar de religiio ou de convicgdo, assim como a liberdade de manifestar a religido ou
convic¢do, sozinho ou em comum, tanto em publico como em privado, pelo ensino, pela prética, pelo
culto e pelos ritos.”

219 Artigo 13.° da CDC:
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respeitar o direito da crianca a liberdade de pensamento, consciéncia e religido, no
respeito pelo papel de orientagdo dos paiszu.

As liberdades de opinido e expressdo complementam-se e integram-se
mutuamente, sendo que a segunda € uma exterioriza¢do da primeira212. E, neste sentido,
as criancas deve ser concedida a liberdade de pensar e formar a sua prépria opinido a
respeito dos assuntos que lhes digam respeito.

A CDC estipula, ainda, como ja tivemos oportunidade de analisar, que as
criancas tém o direito de se reunir e de aderir ou formar associacdes”"?, tratando-se aqui
de uma complementacdo das suas responsabilidades politicas e sociais que sé serd
restringida por disposi¢des legais atentas a necessidade de manutencdo da sociedade
democratica, ao abrigo do n.° 2 do artigo 15.°, da CDC.

A Lei n.° 124/99, de 20 de agosto, garante aos jovens o livre exercicio do direito
de associacdo e simplifica o processo de constituicio das associacdes juvenis.
Determina assim, o artigo 2.°, n.° 1, da referida lei que “os menores com idade inferior a
14 anos t€m o direito de aderir a associacdes, desde que previamente autorizados, por
escrito, por quem detém o poder paternal” e, o seu n.° 2 que “os menores com idade
igual ou superior a 14 anos t€m o direito de aderir a associacOes ou constituir novas
associacOes e a ser titulares dos respectivos 6rgdos, sem necessidade de qualquer
autoriza¢do” e, nesta situacdo também estamos perante uma verdadeira maioridade

especial que, € adquirida assim que o menor perfizer 14 anos de idade.

“l. A crianga tem direito a liberdade de expressdo. Este direito compreende a liberdade de procurar,
receber e expandir informagdes e ideias de toda a espécie, sem consideracdes de fronteiras, sob forma
oral, escrita, impressa ou artistica ou por qualquer outro meio a escolha da crianca.

2. O exercicio deste direito s6 pode ser objecto de restricdes previstas na lei e que sejam necessdarias:

a) Ao respeito dos direitos e da reputacdo de outrem;

b) A salvaguarda da seguranca nacional, da ordem puiblica, da satide ou da moral piiblicas.”

' Artigo 14.° da CDC:

“l. Os Estados Partes respeitam o direito da crianca a liberdade de pensamento, de consciéncia e de
religido.

2. Os Estados Partes respeitam os direitos e deveres dos pais e, sendo caso disso, dos representantes
legais, de orientar a crianca no exercicio deste direito, de forma compativel com o desenvolvimento das
suas capacidades.

3. A liberdade de manifestar a sua religidio ou as suas convic¢des s6 pode ser objecto de restrigdes
previstas na lei e que se mostrem necessdrias a proteccdo da seguranca, da ordem e da satide ptiblicas, ou
da moral e das liberdades e direitos fundamentais de outrem.”

212 GusTAVO FERRAZ DE CAMPOS MONACO, A Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca e seus
Suceddneos Internacionais, Coimbra Editora, 2004, p. 139.

1 Artigo 15.° da CDC:

“l. Os Estados Partes reconhecem os direitos da crianga a liberdade de associacdo e a liberdade de
reunido pacifica.

2. O exercicio destes direitos s6 pode ser objecto de restricdes previstas na lei e que sejam necessdrias,
numa sociedade democrética, no interesse da seguranca nacional ou da seguranga publica, da ordem
publica, para proteger a saude ou a moral publicas ou os direitos e liberdades de outrem.”
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SONIA MOREIRA levanta a questdo de saber se “podera um menor de 14 anos
escolher em que drea profissional se matriculard na escola, ainda que os seus pais
discordem? Ainda que digamos que sim, conseguird este menor fazer prevalecer a sua
vontade? Se os pais o matricularem, contra a sua vontade, numa drea para a qual nao
sente qualquer aptiddo ou vocacdo poderd recorrer a instancia jurisdicional que,
supostamente, deve protege—lo?214”

Determina o art. 1885.°, n.° 2, do CC, que os pais devem proporcionar aos seus
filhos, adequada instrug¢do geral e profissional, correspondente as aptiddes e inclina¢des
de cada um. Assim, em conjugacdo com a norma do artigo 1878.°, n.° 2, do mesmo
diploma legal somos da opinido de que deverd ser dada ao menor a possibilidade de
escolha da drea profissional com a qual tem mais aptidao e, caso os pais discordem da
sua escolha, deverd o menor socorrer-se do Regime Geral do Processo Tutelar Civel,
mais concretamente, do artigo 3.°, al. ¢) e f), iniciando uma providéncia tutelar civel,
desde que tenha idade superior a 12 anos, ou pelo Ministério Publico se tiver menos de
12 anos, ao abrigo do disposto no art. 17.°, n.° 1, da referida lei.

A lei atribui, ainda, a0 menor autonomia no ambito do regime da adocdo, na
medida em que, o art. 19981.°, n.° 1, al. a), do CC, estabelece a obrigatoriedade de
existir consentimento do adotando, quando maior de 12 anos. Assim, para que se forme
um vinculo adotivo € obrigatério o consentimento do maior de 12 anos. Desta forma,
este é outro exemplo de uma verdadeira maioridade especial que o menor adquire aos
12 anos de idade.

Refira-se ainda que, de igual modo, o art. 1984.°, al. a), do CC, determina a
obrigatoriedade de o tribunal ouvir o maior de 12 anos caso os seus progenitores
pretendam adotar uma crianga, estando também aqui presente uma verdadeira
maioridade especial.

“A solugdo encontrada justifica-se face a progressao dos direitos da crianca que
consagram, de forma generalizada, o seu direito de expressdo e, por outro lado, pelo

: L 215
grau de desenvolvimento psiquico actual dos adolescentes” .

214 SONIA MOREIRA, «A Autonomia do menor no Exercicio dos Seus Direitos», in Scienta Ivridica, op.
cit., p. 183.
Y Idem, p. 185.
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“Nao existe revelacio mais nitida da alma de
uma sociedade do que a forma como esta trata
as suas criancas.”

Nelson Mandela.
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CONCLUSOES

Este estudo reflete essencialmente a concretizacdo de conceitos indeterminados
que encontramos na nossa legislacdo, quando abordamos questdes relacionadas com a

autonomia do menor.

Como tivemos oportunidade de analisar, a autonomia do menor €, em si mesmo,
um conceito ambiguo que foi sofrendo uma evolu¢do ao longo dos tempos. A par deste,
o exercicio das responsabilidades parentais sofreu igualmente variadas transformacdes e

evolucgoes.

Concluimos com o presente estudo que a maioridade juridica €, nos dias de hoje,
atingida aos dezoito anos de idade, contrariamente ao que sucedida no Cddigo de Seabra
(vinte um anos de idade) e, esta alteracdo deveu-se a uma evolugdo das sociedades que
se se verificou através de uma evolucdo cognitiva e emocional da juventude,
considerando-se atualmente que aos dezoito anos o ser humano se encontra em

condig¢des de, por si proprio, administrar a sua pessoa e os seus bens.

Estabelece-se desta forma um critério fixo para determinacdo da maioridade e,
apesar de defendermos que nem todos os adolescentes quando perfazem dezoito anos de
idade se encontram no mesmo estado psiquico-emocional e com as mesmas aptidoes
intelectuais, é certo que qualquer outro critério traria dificuldades acrescidas, pois
teriamos de proceder a uma avaliacdo casuistica a fim de determinar se aquele
adolescente concreto ja era possuidor das exigéncias necessdrias para atingir a

maioridade.

Por outro lado, a maioridade penal adquire-se aos dezasseis anos de idade, ao
abrigo do disposto no artigo 19.°, do CP, a contrario sensu. Quem tiver menos de
dezasseis anos de idade é considerado inimputédvel ao abrigo do referido diploma legal.
Quando o adolescente que comete um ilicito criminal tem idade compreendida entre os
dezasseis e os vinte e um anos, aplica-se o Regime dos Jovens Adultos, ao abrigo do

disposto no art. 9.°, do CP.

Em contrapartida, a maioridade civil adquire-se aos dezoito anos de idade, ao

abrigo do disposto no art. 123.°, do CC e ndo existe aqui a aplica¢do de qualquer regime

BN

2, quanto a responsabilidade civil

(o]

especial, sendo aplicado o art. 488.°, n.
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extracontratual, presumindo-se a inimputabilidade dos menores de sete anos de idade.
Esta presuncdo ¢ ilidivel, mas em regra, os menores de setes anos nio tém
discernimento para responder pelos danos que provoquem. Relativamente a
responsabilidade contratual do menor, este nao responderd pelos contratos por si
celebrados, uma vez que, estes serdo anuldveis ao abrigo do disposto no art.125.° do

CC.

Por forma a compreendermos o que significa a capacidade de exercicio, fizemos
uma andlise do conceito juridico que lhe estd subjacente, a capacidade de gozo.
Concluimos que a capacidade de gozo se coloca no plano abstrato da titularidade de
situagdes juridicas, ou seja, traduz-se na aptiddo para ser titular de situag¢des juridicas e,
a capacidade de exercicio representa a possibilidade de determinado sujeito praticar atos

juridicos em nome proprio.

Desta forma, um sujeito pode ser detentor de capacidade de gozo de certos
direitos sem, no entanto, ter capacidade de exercicio, podendo a incapacidade de

exercicio ser suprida, ao contrdrio do que sucede com a incapacidade de gozo.

A lei civil prevé trés tipos de incapacidade (a menoridade, a interdicdo ou a
inabilitacdo), sendo que o nosso estudo recai apenas sobre a menoridade, tendo sido

analisada a regra geral da incapacidade do menor.

Como refere RAIMUNDO QUEIROS®'®, a menoridade representa um certo periodo
da vida do ser humano que se inicia no dia do seu nascimento e termina quando perfaz

dezoito anos de idade.

Mas, concluimos agora que esta regra geral prevé excecdes e formas de
suprimento. As excecdes mais comuns encontram-se previstas no art. 127.°, do CC,
onde o legislador consagrou a validade dos atos de administracdo ou disposi¢des de
bens adquiridos em virtude do trabalho realizado pelo adolescente com mais de
dezasseis anos; dos negdcios juridicos da vida corrente do menor, que estejam ao
alcance da sua capacidade natural; dos negdcios juridicos relativos a profissdo, arte ou
oficio que o menor tenha sido autorizado a fazer. Prevé-se ainda a possibilidade de um
adolescente adquirir a maioridade através da emancipacdo pelo casamento. O art. 24.°,

do CC, prevé as formas de suprimento a esta incapacidade geral e, existem também

*!9 RAIMUNDO QUEIROS, A Responsabilidade Civil Dos Menores Dos Pais e Das Escolas, op. Cit., p. 16.
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situagdes em que a lei reconhece verdadeiras maioridades especiais, como analisamos

supra.

Desta forma, verificamos que o menor nao se encontra absolutamente incapaz
até perfazer dezoito anos de idade, uma vez que o legislador ao longo do seu
desenvolvimento e em determinadas situagdes lhe permite adquirir alguma capacidade,

a fim de o integrar no mundo juridico.

Apoés este estudo percebemos que a regra da incapacidade geral do menor
determinada pela nossa lei civil tem como objetivo a prote¢do do proprio menor € a

seguranca do trafego juridico geral.

A responsabilidade civil do menor e a sua responsabilidade penal obedecem a
diferentes requisitos. Pelo que, através do presente estudo verificamos que para que um
menor seja responsabilizado civilmente, é necessdrio que o sujeito seja detentor de
capacidades intelectuais e volitivas, isto €, que o facto lhe seja imputédvel. O sujeito tem
de atuar de forma livre e ser capaz de compreender o ato que pratica, querendo as
consequéncias do mesmo. Caso estes requisitos ndo se encontrem verificados, ndo
existird responsabilidade civil do menor. Para o efeito a lei prevé uma presuncido de
imputabilidade, nos termos do art. 488.°, n° 2, do CC (sete anos). Contrariamente, a
responsabilidade penal ocorre, quando o sujeito que pratica o ato ilicito tenha mais de

dezasseis anos de idade.

ApOs analisarmos a evolugdo do exercicio das responsabilidades parentais e o
conceito de autonomia, verificamos que quanto maior é a abrangéncia de um, menor
serd a abrangéncia do outro, na medida em que, cada vez mais, a crianca € um sujeito de
direitos e obrigacdes, dando-se hoje maior relevancia a sua autonomia, existindo
atualmente uma imposi¢do para os pais de tomarem todas as suas decisdes de acordo
com o superior interesse da crianca e, ouvindo-a em todos os assuntos que diretamente

lhe digam respeito.

Com o presente estudo concluimos que esta mudanca de mentalidade,
relativamente a relevancia da opinido das criangas, ainda representa um processo de
concretizacdo lenta, uma vez que a lei ndo dd uma efetiva prote¢do as criangas no caso

de os pais ndo cumprirem com este dever que lhes € imposto.
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A lei ndo prevé qualquer mecanismo capaz de orientar os menores, de estes se
insurgirem contra as decisdes que lhe sdo impostas unilateralmente, prevendo apenas o

recurso a via judicial, o que na prética se revela de dificil concretizacao.

Assim, ao analisarmos as questdes praticas do Capitulo IV, concluimos que a
propria legislagdo nacional, ndo se encontra capaz de garantir a0 menor o cumprimento
destes dois principios, considerados por nds de elevada importancia, na medida em que,
nao atribui ao menor uma plena capacidade de decisdo e, a sua opinidao, de pouco ou

nada revelard em situagdes concretas.

Deixamos assim uma critica ao nosso legislador, na medida em que a atribuicao

de autonomia ao menor, em determinadas circunstancias, o devera ser “para o bem e

L. - . . . 21
para 0 mal”. De contrério ndo lhe estaremos a atribuir autonomia alguma®'”.

7 SONIA MOREIRA, “A capacidade dos menores para o consentimento de actos médicos”, Coldquio
Informagdo e Consentimento na Prestagcdo de Cuidados de Saiide, Escola de Direito da Universidade do
Minho, 2013, p. 14.
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