

  

     

  




  

     A Criança, a Família e o Direito




    Este livro procura dar a conhecer, numa linguagem facilmente compreensível por não juristas, a evolução nas últimas décadas da situação das «crianças» – ou seja, das pessoas com menos de 18 anos – à face do Direito da Família e de outras leis que visam a sua protecção. É analisado o exercício das responsabilidades parentais, nos casos de vida em comum dos pais e de separação. Particular atenção é dada às crianças sem pais capazes de exercerem as suas responsabilidades, apreciando-se para esse efeito os institutos jurídicos capazes de as apoiar e procurando caminhos para os adequar melhor à realidade actual. Num breve olhar prospectivo, salienta-se a necessidade de os adultos serem capazes de corresponder às exigências resultantes da transformação das relações familiares.
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    A Criança




 a Família




 e o Direito




    De onde viemos. Onde estamos. Para onde vamos?
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    Para as «meninas» da nossa família:




    a minha filha Catarina e as minhas netas Inês e Laura.
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    ESTE LIVRO É DEVEDOR DE TODOS AQUELES COM QUEM – NO INSTITUTO de Reinserção Social, no Centro de Estudos Judiciários, na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, muito especialmente no seu Centro de Direito da Família – fui tendo ocasião, ao longo dos anos, de pensar sobre os temas de que nele se fala.




    Lembro também os muitos alunos e sobretudo alunas a quem, em cursos diversos de pós-graduação ou de formação especializada, tive ocasião de falar sobre as matérias de que o livro trata, e recordo as dificuldades que sentia, em relação aos não juristas, quando tinha que lhes indicar bibliografia de apoio às aulas, pois a existente me parecia, no seu caso, demasiado técnica e com um grau de desenvolvimento excessivo. Foi pensando nestes alunos, bem como em todos os profissionais não juristas que prestam apoio aos tribunais ou cujas funções se entrecruzam com a actividade judiciária, que, em certa medida, escrevi este texto.




    À Fundação Francisco Manuel dos Santos, nas pessoas de António Barreto e de António Araújo, agradeço o interesse com que acolheu o manuscrito e o quis publicar. A António Araújo agradeço ainda que o tenha «apadrinhado», nomeadamente dando-lhe o título definitivo.
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     Em jeito de prólogo




    DANTES….




    Dantes, na família, o homem era o chefe e exercia a sua autoridade sobre a mulher e os filhos. O novo Código Civil, que em 1967 viera substituir o centenário Código Civil de 1867, proclamava, com pompa e circunstância, que «o marido é o chefe da família, competindo-lhe nessa qualidade representá-la e decidir de todos os actos da vida conjugal comum». À mulher competia o governo doméstico e velar pela integridade física e moral dos filhos.




    Os filhos deviam, por lei, honrar e respeitar os pais e ser-lhes obedientes. Se o não fossem, podiam os pais requerer ao tribunal de menores o seu internamento num «instituto de reeducação» – nome eufemístico que a Organização Tutelar de Menores de 1962 atribuíra aos velhos «reformatórios» e «colónias correccionais».




    Nascer fora do casamento era uma vergonha e um estigma. O epíteto de «filho ilegítimo» acompanhava a pessoa ao longo da vida e tinha que ser mencionado em todos os momentos em que uma identificação formal era necessária. Também ser filho de pais divorciados era uma situação de que se falava a custo. O divórcio, para aqueles, poucos, que não tivessem casado catolicamente, ou, para os outros, a separação judicial de pessoas e bens, só eram permitidos quando razões fortíssimas os justificassem. Baseavam-se numa lógica de culpa e de penalização, que tinha como efeito afastar por completo da vida dos filhos o progenitor que tivesse dado origem à ruptura.




    As crianças sem pais que as pudessem sustentar eram internadas em instituições de assistência ou caritativas, onde ficavam até serem capazes de se bastar a si próprias, sem que ninguém se preocupasse muito com as condições em que eram educadas. E se aí se «portassem mal», transitavam para as instituições de reeducação do Ministério da Justiça, como se tivessem praticado um qualquer crime.




    Dantes… Dantes foi quando? Há séculos?




    Não, o «dantes» de que falamos era a nossa vida há 50 anos. A situação mudou tanto que hoje, quando olhamos para trás, quase não nos conseguimos reconhecer no retrato.




    É do percurso que fizemos que falamos neste livro. Pretendemos contar as transformações legislativas das últimas quatro ou cinco décadas, lembrar as razões que as determinaram e compreender as suas consequências. Pretendemos, como se diz no título do livro, lembrar de onde partimos, saber como avançámos e onde estamos e entender os caminhos de futuro que nos estão abertos.




    


  




  

     Introdução




    Menoridade e capacidade jurídica




    É menor, diz o Código Civil, na sua revisão de 1977, «quem não tiver ainda completado 18 anos de idade». Até então, só aos 21 anos se atingia a maioridade.




    Menoridade significa juridicamente incapacidade de exercício de direitos. Como pessoa que é, a criança goza de todos os direitos inerentes ao ser humano, salvo daqueles que são considerados incompatíveis com a sua idade, como, até uma certa idade (actualmente 16 anos), o direito de casar. Mas não pode exercer os seus direitos por si mesma. A lei presume que, até uma certa idade, as crianças e os adolescentes não têm a maturidade suficiente para praticar actos com relevância jurídica e, no seu interesse, confia o exercício desses direitos a outras pessoas, que agem em sua representação. Os representantes de um menor são os pais ou excepcionalmente, quando os pais sejam desconhecidos, tenham morrido ou tenham sido privados do poder paternal – hoje fala-se em «responsabilidades parentais» –, o tutor.




    A incapacidade jurídica dos menores é geral, ou seja, abrange tanto actos de natureza pessoal como patrimonial. Mas não é absoluta. Para determinados actos, é-lhes reconhecida, a título excepcional, capacidade jurídica (art. 127.º)1.




    É-lhes reconhecida capacidade, nomeadamente, para praticarem «os negócios jurídicos próprios da vida corrente» que, «estando ao alcance da sua capacidade natural, só impliquem despesas, ou disposições de bens, de pequena importância». É uma norma inevitável, pois sem ela a vida quotidiana seria impossível. Uma criança não poderia, por exemplo, comprar o bilhete do autocarro, emprestar um livro a um amigo ou doar uns euros da sua «semanada» para uma causa filantrópica.




    Têm ainda capacidade para praticar os negócios jurídicos relativos à sua «profissão, arte ou ofício», desde que os exerçam com autorização dos pais, e, após os 16 anos, para administrar os bens que adquiram com o produto do seu trabalho e deles dispor. Esta norma, no seu conteúdo e até na linguagem – o sentido da palavra arte – remete-nos para um tempo antigo, em que as crianças começavam muito cedo a trabalhar. O reconhecimento de alguma capacidade jurídica às crianças trabalhadoras tem efectivamente uma longa tradição. Já assim acontecia no nosso primeiro Código Civil, o Código de 1867, e assim foi mantido no Código de 1967. A capacidade jurídica dos menores tinha mesmo um âmbito mais alargado do que o actual, fixado pela revisão de 1977 do Código Civil. Até então, não estava fixado nenhum limite etário mínimo à capacidade dos menores para administrarem os bens adquiridos com o produto do seu trabalho e deles disporem.




    Terão sido sobretudo as exigências da vida a impor o respeito dos legisladores pelas crianças trabalhadoras. Vivendo estas crianças muitas vezes longe dos pais – aliás, a capacidade para administrar os bens provenientes do trabalho estava em larga medida reservada aos menores «vivendo sobre si com permissão dos pais» –, uma nesga de capacidade jurídica era indispensável à vida corrente. E a autonomia de decisão que lhes era reconhecida seria, na maior parte das situações, mais teórica do que prática. A pobreza generalizada e a solidariedade familiar indispensável à sobrevivência levariam certamente a que a maior parte dos magros salários dos menores fosse entregue aos pais, reduzindo a pouco o âmbito dos bens efectivamente abertos à sua livre disposição.




    Com o retardar da idade de acesso ao trabalho – hoje os jovens só podem legalmente prestar trabalho após os 16 anos, a menos que, tendo concluído a escolaridade obrigatória, se trate de «trabalhos leves» (art. 68.º do Código do Trabalho) –, o alongamento para 12 anos da escolaridade obrigatória e a antecipação da maioridade para os 18 anos, a capacidade dos menores para gerirem os bens provenientes do seu trabalho tem pouco espaço para se concretizar.




    Encontram-se no nosso direito, aqui e ali, outras excepções à incapacidade jurídica dos menores.




    O menor pode, nomeadamente, após os 16 anos, perfilhar um filho nascido de uma ligação extramatrimonial, sem precisar do consentimento de quem quer que seja (art. 1850.º, n.º 1). Ou pode fazer testamento, no caso excepcional de ter sido emancipado por casamento (art. 2189.º). O casamento, aliás, é hoje a única fonte possível de emancipação. A baixa da maioridade para os 18 anos roubou espaço à possibilidade, até então existente, de o menor ser emancipado quando completasse 18 anos, do que resultava a sua plena capacidade de exercício de direitos.




    É ainda o Código Civil que reconhece ao menor, sem qualquer limite mínimo de idade, capacidade para dar o consentimento para a adopção de um seu filho (art. 1981.º, n.º 1, al. c), solução também seguida na Lei n.º 103/2009, de 11 de Setembro, em relação ao apadrinhamento civil.




    Também noutros ramos do direito se reconhece, para situações pontuais, a antecipação da maioridade.




    Pelo Código Penal, o menor tem, após os 16 anos, legitimidade para apresentar queixa quando seja vítima de crime (art. 113.º, n.º 4). Igualmente após os 16 anos, o seu consentimento é relevante para efeito de excluir a ilicitude de certos factos que constituiriam crime se fossem praticados sem consentimento (art. 38.º, n.º 3). É o caso, por exemplo, das intervenções e dos tratamentos médico-cirúrgicos e da interrupção voluntária da gravidez, nos casos em que é legalmente admitida (art. 142.º). No âmbito dos comportamentos sexuais, o consentimento do menor de mais de 16 ou mesmo de 14 anos exclui, em muitas situações, a ilicitude dos factos.




    Para além das excepções ao princípio geral da incapacidade jurídica dos menores, encontramos no nosso direito algumas soluções que traduzem uma decisão partilhada entre o menor e os seus representantes legais ou então uma participação do menor no processo de decisão.




    Admite-se, por exemplo, que um determinado direito seja exercido pelo próprio menor, com a assistência dos pais, ou seja, com o seu consentimento. É o caso do casamento, após os 16 anos. O menor pode casar, se ambos os progenitores nisso consentirem.




    Mais frequentes são as situações em que, cabendo a decisão a quem tem a representação jurídica ou ao tribunal, se prevê a participação obrigatória do menor no processo de decisão, exigindo-se o seu consentimento, o seu acordo ou pelo menos a sua audição para que a decisão seja tomada. É uma orientação que se tem vindo a impor nos anos recentes e de que encontramos consagrações, por exemplo, na legislação sobre regulação do exercício das responsabilidades parentais, tutela, adopção, apadrinhamento civil, protecção em situações de perigo, de que mais tarde falaremos.




    Apesar das orientações dadas pela lei relativamente ao exercício dos direitos por um menor, há muitas questões que não têm uma resposta fácil. Caminha-se, de certo modo, num solo movediço quando se procura estabelecer, no concreto, até que ponto pode um menor tomar decisões juridicamente válidas.




    Embora o termo da menoridade aos 18 anos seja actualmente uma questão fechada, que não levanta discussão, há interrogações inevitáveis quando se pensa no regime legal de acesso à maioridade. Tendo em conta a crescente autonomia de facto da população juvenil, sente-se uma certa insatisfação com o princípio geral da incapacidade jurídica dos menores de 18 anos que enforma a legislação, embora previsto com alguma flexibilidade e admitindo excepções. Mas causa também algum desconforto o reverso da medalha, ou seja, a cessação absoluta da menoridade no momento em que o jovem perfaz 18 anos, seja qual for a sua maturidade, a efectiva capacidade para reger a sua pessoa e os seus bens e a complexidade das decisões que terá de tomar. Quando a maioridade só se atingia aos 21 anos, sendo admitida após os 18 a emancipação, era possível, durante esse período intermédio, encontrar uma solução mitigada através da «emancipação restrita», ou seja, circunscrita a certos actos ou categorias de actos. Hoje não é assim. Aos 18 anos obtém-se necessária e automaticamente a plena capacidade jurídica, a menos, obviamente, que esteja em causa a interdição, por doença mental ou incapacidade física que o justifique.




    Não é fácil encontrar as soluções adequadas em matéria de capacidade jurídica dos jovens, talvez porque o seu estatuto social seja, por definição, ambivalente e contraditório. E na nossa sociedade actual as contradições na situação e nos modos de vida dos jovens intensificaram-se.




    As transformações sociais nas famílias, nas escolas, nas comunidades, fizeram pender a balança do poder para o lado dos jovens. A sua maior escolarização, a cultura e as políticas centradas nos valores dos jovens, a liberalização dos costumes, deram-lhes uma maior força. E se «saber» é «poder», a sua maior destreza nas novas tecnologias deu-lhes um certo ascendente sobre a geração mais velha. O «poder» dos pais de decidir, muitas vezes, não é senão formal. Na prática da vida familiar, muitas decisões são efectivamente tomadas pelos filhos menores e os pais limitam-se a dar-lhes cobertura jurídica, por vezes a contragosto.




    Mas, ao mesmo tempo que se verifica esta hegemonização das crianças e dos jovens, parece verificar-se a sua maior infantilização. Os filhos saem mais tarde de casa dos pais. Há 50 anos, era vulgar as crianças saírem de casa mal concluíam os quatro anos de «ensino primário», para começarem a trabalhar ou para prosseguirem os estudos. Hoje, com o aumento da escolarização e com a disseminação por todo o país de escolas básicas, secundárias e mesmo de estabelecimentos de ensino superior, muitos jovens atingem a idade adulta sem terem saído da casa dos pais. Claro que isso, em muitos aspectos, foi «um bem». Mas esse «bem» teve um custo, em termos de aprendizagem de vida, de treino de capacidades para tomar as decisões do quotidiano e para enfrentar sozinho problemas e dificuldades.




    A desorganização do território agravou o problema. Muitas famílias fixaram-se em zonas suburbanas, mal servidas de transportes. Os jovens ficaram dependentes do carro dos pais, o que limitou a sua capacidade prática para gerirem a vida corrente. E o receio dos pais pelos novos riscos que podem ameaçar os filhos, sejam eles reais, empolados ou fictícios, aliado às possibilidades de controlo abertas pelos novos meios tecnológicos – a começar pelo omnipresente telemóvel –, fez aumentar a supervisão das crianças e dos adolescentes e reduziu-lhes espaços e tempos de liberdade.




    A Convenção sobre os Direitos da Criança, adoptada pela Assembleia Geral das Nações Unidas em 1989 e ratificada por Portugal logo no ano seguinte, reflecte esta ambivalência. Por um lado, a Convenção reconhece às crianças capacidade para exercerem os direitos e as liberdades fundamentais de natureza pessoal (nomeadamente de expressão e informação, de associação, de pensamento, consciência e religião) sem necessidade de consentimento dos pais. Estes mais não devem do que «orientar os filhos no exercício dos seus direitos». E mesmo esta ressalva foi introduzida já na fase final do processo de elaboração do texto, pois este originariamente não continha qualquer menção à intervenção parental.




    Mas, por outro lado, a Convenção reformula o conceito de «criança», nele incluindo todas as pessoas com menos de 18 anos2, e exige que sejam adoptadas, nas mais diversas áreas, medidas que as beneficiem, podendo ir da prioridade na afectação de recursos para satisfação dos direitos sociais à reformulação do Direito da Família ou do Direito Penal, no sentido de lhes garantir uma protecção reforçada.




    Esta tensão entre, por um lado, a exigência de que seja reconhecida às crianças e aos adolescentes uma maior capacidade de decisão e de autonomia e, por outro lado, a imposição de que sejam especiais beneficiários de medidas de protecção e dos recursos disponíveis, seja ou não justificada, está instalada. Parece que, hoje em dia, famílias, escolas, comunidade, convivem mal com os seus jovens e os temem. E o direito também sente dificuldade em se situar entre estes dois movimentos de sinal contrário.


  




  

     




    




    1. A criança na família




    A CONCEPÇÃO AUTORITÁRIA DE FAMÍLIA QUE ORIENTAVA O CÓDIGO CIVIL de 1967, segundo a qual o marido era o «chefe da família» competindo-lhe, como tal, representá-la, decidir de todos os actos da vida conjugal comum e tomar as decisões significativas relativamente aos filhos, foi substituída, na revisão do Código levada a efeito em 1977 (de futuro citada Revisão de 1977), na sequência do «25 de Abril» e da Constituição da República de 1976, por uma nova concepção de família, baseada na igualdade de direitos do homem e da mulher e num maior respeito pela personalidade e pelos direitos de todos os seus membros, nomeadamente dos filhos.




    Segundo a Revisão de 1977, a unidade da família não pode ser conseguida, como até então, a partir da autoridade do homem sobre a mulher e os filhos, mas sim com base na partilha de direitos, deveres, responsabilidades e afectos e na entreajuda, solidariedade e respeito entre todos os seus membros. Com base ainda na ideia de que pais e filhos têm capacidade para encontrar as soluções para os problemas e dificuldades da vida quotidiana, mas que, quando tal não aconteça em questões importantes, é preferível admitir a possibilidade de recurso ao tribunal do que fazer prevalecer inelutavelmente a opinião do homem. E reconhecendo também que, por norma, os pais são os primeiros defensores do bem-estar e dos direitos dos filhos, mas que, quando excepcionalmente assim não seja, o tribunal deve intervir para protecção das crianças. Esse princípio já estava expresso na Constituição de 1976, que confiava aos pais «o direito e o dever de educação dos filhos», só admitindo que estes lhes fossem retirados, sem o seu consentimento, quando infringissem os seus deveres fundamentais, e unicamente mediante decisão judicial (art. 36.º).




    Com a Revisão de 1977, não se diz mais no Código Civil que os filhos devem «honrar e respeitar os pais», mas sim que «pais e filhos se devem mutuamente respeito, auxílio e assistência».




    Acentua-se a ideia de que o poder paternal, mais do que um conjunto de direitos dos pais, é um conjunto de responsabilidades – falava-se então em «poderes-deveres» e, com a Lei n.º 61/2008, de 31 de Outubro, passou a falar-se expressamente de «responsabilidades parentais»3 –, a exercer no interesse dos filhos, e enuncia-se o seu conteúdo com palavras que, mais do que uma descrição seca de direitos e obrigações legais, denotam uma preocupação com as necessidades materiais e afectivas das crianças e uma atenção para com os seus direitos.




    Assim, ao especificar-se o conteúdo do poder paternal, afirma-se, antes de mais, que compete aos pais velar pela saúde e segurança dos filhos, prover ao seu sustento e dirigir a sua educação, promovendo o seu desenvolvimento físico, intelectual e moral e proporcionando-lhes instrução geral e profissional correspondente às suas orientações e inclinações (arts. 1878.º e 1885.º). Omite-se qualquer referência expressa ao «poder de correcção», previsto na versão original do código, o qual, embora por lei só desse aos pais a possibilidade de «corrigir moderadamente o filho nas suas faltas», abria a porta, na prática, a punições violentas. Só depois de referir os cuidados com os filhos o código enuncia as obrigações de conteúdo mais acentuadamente jurídico: a representação – ou seja, o exercício dos direitos e o cumprimento das obrigações – e a administração dos bens.




    Cabe a ambos os pais exercer as responsabilidades parentais. Só excepcionalmente, quando um dos progenitores seja desconhecido ou tenha falecido, ou não possa exercer essas responsabilidades por estar ausente, impedido ou incapacitado, cabe o exercício a um único progenitor.




    Os pais devem exercer as responsabilidades parentais «de comum acordo», não havendo qualquer supremacia de um dos cônjuges sobre o outro. Essa é certamente uma das consequências mais relevantes da concepção democrática da família que orientou a Revisão de 1977.




    Não era assim anteriormente. Na versão inicial do código, afirmava-se, é certo, que o poder paternal competia «a ambos os pais». Mas depois repartiam-se os direitos e as obrigações que o integravam, confiando o exercício de uns ao pai e o de outros à mãe. Por essa via, punham-se exclusivamente na mão do pai, como «chefe de família», todas as decisões importantes e decisivas em relação ao filho. A ele, e só a ele, cabia providenciar acerca dos alimentos, orientar a educação e instrução, emancipar o filho, representá-lo, autorizá-lo a exercer uma profissão, a viver de modo independente e, de um modo geral, a praticar os actos dependentes de autorização dos pais (quase só para o casamento era exigida a autorização de ambos os progenitores), administrar os seus bens. Para a mãe, para além de um direito a ser ouvida no que respeita aos interesses do filho – puramente platónico, pois o facto de não ser ouvida não tinha quaisquer consequências jurídicas –, mais não ficava do que o poder de «velar pela integridade física e moral dos filhos», ou seja, a obrigação de lhes prestar cuidados materiais, apoio espiritual e aconselhamento.
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