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1. Deslocagao/retencdo ilicita de crianga: a intervencdo do Ministério Piblico

@ MINISTERIO PUBLICO
PORTUGAL

PROCURADORIAGDRAL DA REFUILICA
GABGKETE DA F
‘DA CRIANGA £ DO JOVEM.

Muito obrigado pela vossa atengao

carlos.rodrigues@pgr.pt
carlos.reis.rodrigues@gmail.com
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2. O processo de naturalizagdo no ambito da promogao e prote¢ao

2. 0 PROCESSO DE NATURALIZAGAO NO AMBITO DA PROMOGAO E PROTECAO"

Lucinda Martins

Apresentacdo de caso

Resenha do caso

Histdrico do pedido de naturalizagdo e seu enquadramento legal
A suficiéncia do regime legal para a naturalizagdo dos menores
Meios de reacgdo perante a rejeicdo do pedido de naturalizagdo
A alteracdo da Lei Orgénica n.2 2/2020

Videos da intervengao

APRESENTACAO DE CASO

Resenha do caso

Em Novembro de 2019, a CPCJ deliberou o acolhimento residencial de dois menores, irmaos
uterinos, um nascido em 2003, entdo com 16 anos, e o outro, nascido em 2007, com 12 anos
de idade, de nacionalidade brasileira, que residiam com a mae, e eram alvo de maus-tratos
fisicos e psicoldgicos, tendo inclusivamente sido instaurado inquérito para investigagdo dos
factos de que serdo vitimas os dois menores.

Para além disso, os menores tém outro irmdo, maior de idade, que residia também com eles e
com a mde e que tinha igualmente comportamentos violentos, tendo tido internamentos
hospitalares e carecendo de medicacao.

Inicialmente estes irmaos foram confiados a uma pessoa idénea, amiga da familia, nos termos
do artigo 35.2, n.2 1, al. ¢), da Lei n.2 147/99, de 1.9, na redacgdo da Lei n.2 26/2018, de 5.7
(LPCJP), mas, como ndo puderam continuar a residir com essa pessoa e sem alternativas
familiares, as criangas e a mde aceitaram o acolhimento residencial, ndo tendo querido
regressar ao agregado devido aos comportamentos violentos da mae e do irmao maior de
idade.

Ambos os menores nasceram em Portugal, sendo filhos de mae brasileira, sendo o pai de um
dos menores de nacionalidade angolana, com o qual esse menor ndo tem qualquer contacto, e
o pai do outro menor é de nacionalidade brasileira, tendo contactos esporadicos por telefone.

Entre 2012 e 2016, os menores residiram no Brasil, ou seja, estiveram ausentes de Portugal
neste periodo, tendo regressado a 12.10.2016, segundo registo de entrada em territério
nacional pelo SEF.

Frequentavam, a data do acolhimento, o0 8.2 e 0 5.2 ano de escolaridade, em escolas publicas
da area da residéncia quando a situagdo foi reportada ao Ministério Publico, ao abrigo do

* Apresentacdo decorrente da a¢do de formagio continua do CEJ “Promogao e Prote¢do — A Crianga em situag3o de
Perigo”, realizada a 18 de dezembro de 2020.
Procuradora da Republica no Juizo de Familia e Menores da Comarca de Lisboa — Loures.
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disposto no artigo 68.2 da LPCJP, tendo sido instaurado PA nos termos da Directiva 5/2019 da
PGR, referente a violéncia doméstica.

Por sua vez, o DIAP de Loures, também ao abrigo da mesma Directiva, remeteu certiddo do
inquérito aos Juizos de Familia e Menores de Loures que foi junta ao processo administrativo
que nos esta distribuido.

Entretanto, a CPCJ — onde corria o processo de promoc¢do e protecdao — veio solicitar ao
Ministério Publico, nos termos da Lei 26/2018, de 5.7 (que introduziu as altera¢des a LPCJP

referentes a naturalizacdo das criancas e jovens acolhidos) que providenciasse pela
regularizacao dos documentos dos menores que sao de nacionalidade estrangeira.

Historico do pedido de naturalizagdo e seu enquadramento legal
Tendo em vista a instrucao do pedido de naturalizagao:

Solicitdmos, entdo, ao SEF o envio de cépias dos documentos de identificacdo dos menores e
se tinha conhecimento da pendéncia de processo com vista a atribuicdo da nacionalidade
portuguesa aos menores.

Solicitdmos também a Conservatdria dos Registos Centrais (CRC) informacgdo sobre pendéncia
de processo com vista a naturalizacdo dos menores, tendo a resposta sido negativa.

Decidimos, assim, avangar com um pedido para atribuicdo da nacionalidade portuguesa a
estes dois irmaos, tendo em conta a situagdo dos mesmos uma vez que:

— N3o se prevé que venham a ser confiados a outros familiares, nem que regressem ao
pais do qual sdo nacionais, embora tenham ambos passaporte brasileiro;

— Tém uma forte relagdo com Portugal, tendo nascido ambos em Portugal e sempre
aqui viveram com excepg¢ao do periodo acima referido em que viveram no Brasil.

— Frequentam o ensino escolar obrigatdrio em Portugal;

— A m3e revela desinteresse na assumpcao de responsabilidades parentais; e

— Perspectiva-se, na falta de alternativas familiares, que vdo carecer de intervengao
protectiva do Estado portugués até para além da maioridade, devido a dificuldade que
terdo na sua autonomizagdo financeira sem apoio do processo de promogdo e
proteccdo, tanto mais que a pandemia ira ter repercussdes nos jovens, sobretudo
naqueles que permanecerem em acolhimento residencial.

Tramitacao do pedido de naturalizagao:

O pedido de naturalizagdo é dirigido ao Ministro da Justica e da entrada numa Conservatoria
do Registo Civil, sendo dai encaminhado para a CRC.
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Como fundamento legal temos o disposto no:
— Artigo 69.2 da Constituicao da Reptblica Portuguesa,

“1. As criangas tém direito a protec¢do da sociedade e do Estado, com vista ao seu
desenvolvimento integral, especialmente contra todas as formas de abandono, de
discriminagdo e de opress@o e contra o exercicio abusivo da autoridade na familia e nas
demais instituicoes.

2. O Estado assegura especial protec¢Go as criangas orfds, abandonadas ou por
qualquer forma privadas de um ambiente familiar normal.”

— Artigo 6.2, n.%s 2 e 3 da Lei da Nacionalidade (aprovada pela Lei 37/81, de 3.10, na redacgdo
introduzida pela Lei Orgéanica 2/2018, de 05.07),

“2 - O Governo concede a nacionalidade, por naturalizagdo, aos menores, nascidos no
territorio portugués, filhos de estrangeiros, desde que preencham os requisitos das
alineas c), d) e e) do numero anterior e desde que, no momento do pedido, se verifique
uma das seguintes condigdes:

a) Um dos progenitores aqui tenha residéncia, independentemente de titulo, pelo

menos durante os cinco anos imediatamente anteriores ao pedido;

b) O menor aqui tenha concluido pelo menos um ciclo do ensino bdsico ou o ensino

secunddrio.
3 - Tratando-se de criangca ou jovem com menos de 18 anos, acolhidos em instituicdo
publica, cooperativa, social ou privada com acordo de cooperagéo com o Estado, na
sequéncia de medida de promogdo e protecdo definitiva aplicada em processo de
promogdo e protegdo, ao abrigo do disposto no n.2 3 do artigo 72..2 da Lei de
Protecgdio de Criangas e Jovens em Perigo, aprovada em anexo a Lei n.2 147/99, de 1
de setembro, cabe ao Ministério Publico promover o respetivo processo de
naturaliza¢do com dispensa das condigbes referidas no numero anterior.”

— Artigo 72.2, n.2 3 da LPCJP (na redacdo da Lei 26/2018, também de 5.7),

“Compete, ainda, em especial, ao Ministério Publico representar as crian¢as e jovens em
perigo, propondo acges, requerendo providéncias tutelares civeis e usando de quaisquer
meios judiciais necessdrios a promogdo e defesa dos seus direitos e a sua protec¢do, incluindo
promover os procedimentos de naturalizagdo, nos termos do n.2 3 do artigo 6.2 da Lei n.2
37/81, de 3 de Outubro.”

— Arts. 3.2 e 5.2 do Estatuto do Ministério Publico que lhe atribui legitimidade para a
representacdao dos menores de 18 anos.

Quanto a génese do n.2 3, do artigo 72.2 da LPCJP, em 4.1.2017, o Bloco de Esquerda
apresentou o Projecto de Lei n.2 683/XIll tendo em vista a “Regulariza¢do do estatuto juridico
das criancas com nacionalidade estrangeira acolhidas em instituicdes do Estado ou
equiparadas”, o qual veio a culminar na aprovagdo da Lei n.2 26/2018, de 5.7.
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Esta Lei introduziu alteragGes na Lei de Promogado e Protecdo de Criangas e Jovens em Perigo
(LPCJP) e no Regime Juridico de Entrada, Permanéncia, Saida e Afastamento de Estrangeiros do
Territério Nacional.

As alteragGes relevantes foram as seguintes:

Quanto a Lei de Promogao e Protecgao,
O artigo 3.2, n.2 2, al. h), da LPCJP dispGe:

“Considera-se que a crianca ou jovem estd em perigo quando, designadamente, se
encontra numa das seguintes situagdes:

h) Tem nacionalidade estrangeira e estd acolhida em institui¢cdo publica, cooperativa,
social ou privada com acordo de cooperacdo com o Estado, sem autoriza¢do de
residéncia em territdrio nacional.”

O artigo 49.9, n.2 3, da LPCJP determina:

“Nos casos em que a crianga ou jovem, de nacionalidade estrangeira, é acolhido em
instituigdo publica, cooperativa, social ou privada com acordo de cooperacGo com o
Estado, a medida envolve a atribuicGo de autorizagdo de residéncia em territorio
nacional pelo periodo necessdrio a uma decisGo definitiva sobre eventual pedido de
naturalizagdo, nos termos do n.? 3 do artigo 6.2 da Lei n.2 37/81, de 3 de outubro.

O artigo 58.9, n.2 1, al. k), da LPCJP prevé:

“A crian¢a e o jovem acolhidos em instituicGo, ou que beneficiem da medida de
promocdo de protegdo de acolhimento familiar, tém, em especial, os sequintes direitos:

al. k) Nas condicdes referidas [deveria ser: na al. h) do n.22] no n.2 2 do artigo 3.9,
obter autoriza¢do de residéncia em Portugal e o processo de naturalizacdo, nos
termos do n. 3 do artigo 6.2 da Lei n.¢ 37/81, de 3 de outubro.”

No que diz respeito a Lei da Entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do
territério nacional, temos o artigo 124.2, n.2 2, da Lei n.2 23/2007, de 4.7 (Entrada,
permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territdrio nacional):

“2 - Consideram-se incluidas na previsdo da alinea b) do numero anterior [autorizagao
de residéncia temporaria por razées humanitarias] as situagées de criangas e jovens de
nacionalidade estrangeira acolhidos em instituicdo publica, cooperativa, social ou
privada com acordo de cooperagdo com o Estado, na sequéncia de um processo de
promocgdo e prote¢do, nos termos da alinea k) do n.2 1 do artigo 58.2 da Lei de
Protecdio de Criangas e Jovens em Perigo, aprovada em anexo a Lei n.2 147/99, de 1 de
setembro.»
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Depois 0 mesmo artigo 124.2, n.2 4, da mesma Lei determina:

“As criangas e jovens de nacionalidade estrangeira acolhidos em instituicGo publica,
cooperativa, social ou privada com acordo de cooperagdo com o Estado, na sequéncia de
um processo de promogdo e protegdo, beneficiam do estatuto de residente nos termos
da alinea b) don.2 1 edon.22do artigo 123.9”

Por sua vez, quanto a Lei da Nacionalidade, na mesma data da publicacdo da Lei n.2 26/2018
(LPCJP), foi publicada a Lei Orgénica n.2 2/2018, de 5.7, que alterou a redacdo do Artigo 6.2 da
Lei n.2 37/81, de 3.10, passando os seus n.%s. 2 e 3 a ter a seguinte redacdo:

“2 - O Governo concede a nacionalidade, por naturalizagdo, aos menores, nascidos no
territdrio portugués, filhos de estrangeiros, desde que preencham os requisitos das
alineas c), d), e e) do numero anterior, [ou seja, c) Conhecerem suficientemente a
lingua portuguesa; d) Ndo tenham sido condenados, com transito em julgado da
sentenga, com pena de prisdo igual ou superior a 3 anos; e e) Nao constituam perigo
OU ameaga para a seguranga ou a defesa nacional, pelo seu envolvimento em
atividades relacionadas com a pratica do terrorismo, nos termos da respectiva lei] e
desde que, no momento do pedido, se verifique uma das seguintes condicdes:

a) Um dos progenitores aqui tenha residéncia, independentemente de titulo, pelo
menos durante os cinco anos imediatamente anteriores ao pedido;

b) O menor aqui tenha concluido pelo menos um ciclo do ensino bdsico ou o ensino
secunddrio.

3 - Tratando-se de crianga ou jovem com menos de 18 anos, acolhidos em institui¢éo
publica, cooperativa, social ou privada com acordo de cooperagdo com o Estado, na
sequéncia de medida de promogdo e protegdo definitiva aplicada em processo de
promocgdo e protecdo, ao abrigo do disposto no n.2 3 do artigo 72.2 da Lei de Protegdo
de Crian¢as e Jovens em Perigo, aprovada em anexo a Lei n.2 147/99, de 1 de
setembro, cabe ao Ministério Publico promover o respetivo processo de naturalizagdo
com dispensa das condicbes referidas no numero anterior.»

Com vista a atribuicdo de nacionalidade aos dois menores, por via da naturalizacdo, o processo
é objecto de apreciacdo pela Conservador da CRC, por competéncia delegada do Ministro da
Justica.

Foi proferido despacho sobre o requerimento inicial, estribando-se fundamentalmente no
artigo 4.2 da Lei Organica 2/2018, nos termos do qual:

“O Governo procede as necessdrias alteracbes ao Regulamento da Nacionalidade
Portuguesa, aprovado em anexo ao Decreto-Lei n.¢ 237-A/2006, de 14 de dezembro, no
prazo de 30 dias a contar da publicagdo da presente lei.”

O Conservador da CRC limitou-se a receber o pedido apresentado pelo Ministério Publico, mas
nado lhes deu encaminhamento, ficando a aguardar a regulamentacao da Lei da Nacionalidade,
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situagdo que se verifica em todas os pedidos formulados ao abrigo da nova redacg¢do da LPCIP
e da referida Lei da Nacionalidade.

Decidiu, pois, a CRC que ndo estdo ainda definidos os termos para instrug¢do e tramita¢dao dos
pedidos de nacionalidade fundamentados no n.2 3, do artigo 6.2 da Lei da Nacionalidade,
argumentando que desconhece quais sdo os documentos necessarios a instru¢do do pedido,
sendo a naturalizagdo concedida por decisdo do Ministro da Justi¢a, nos termos do artigo 7.2
da Lei da Nacionalidade.

Mais se refere na decisdao da CRC que o pedido foi aceite para nao ficar prejudicada a futura
aquisicdo de nacionalidade porque, até a publicacdo das alteracbes ao Regulamento da
Nacionalidade Portuguesa, estas criangas e jovens podem atingir a maioridade.

Notificados do despacho proferido, ndo nos conformando com esta posi¢ao da CRC, decidimos
apresentar reclamac¢do do despacho da CRC, dirigida a Sra. Ministra da Justica ao abrigo do
disposto nos arts. 184.2, n.2 1, al. b), 185.2, 186.2, n.2 1, al. b), e 187.2 do Cédigo de
Procedimento Administrativo, tendo em conta que foi omitida a pratica de um acto
administrativo pela administra¢do publica, solicitando o Ministério Piblico a emissdo do acto
pretendido.

Novamente, a Conservatdria do Registo Civil proferiu um parecer sobre a reclamacdo
apresentada pelo MP, reiterando que as condi¢gbes para a naturalizacdo das criancas
mencionadas nos arts. 72.2, n.2 3, da LPCJP e 6.2, n.2 3, da Lei da Nacionalidade, carecem de
regulamentacdo quanto as indicacbes de mencgbes a indicar no pedido, aos documentos
necessarios, desconhecendo, ainda, o ambito de aplica¢do da norma, designadamente se so é
aplicavel aos nascidos em Portugal.

O parecer da CRC foi remetido com a nossa reclamagdo ao Presidente do Conselho Directivo
do Instituto dos Registos e Notariado, tendo sido feito constar que existe divergéncia entre a
vigéncia de uma determinada norma e a sua exequibilidade, concluindo que o n.2 3, do artigo
6.2 da Lei da Nacionalidade ndo é exequivel sem regulamentac¢do, e ndo tem correspondéncia
no Regulamento da Nacionalidade Portuguesa, ao contrario das demais normas da Lei da
Nacionalidade que regulam a matéria da atribuicdo, aquisicio e perda da nacionalidade
portuguesa.

O parecer mereceu o despacho “concordo” do Presidente do Conselho Directivo do IRN.

A competéncia para decidir, originariamente da Ministra da Justica, foi delegada na Secretaria
de Estado da Justica (Despacho 269/2020, de 9.1), que, por sua vez, a subdelegou no
Presidente do Conselho Directivo do Instituto dos Registos e do Notariado (Despacho
5752/2020, de 28.5).
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A suficiéncia do regime legal para a naturalizagao dos menores

Todavia, no caso concreto destes menores, e em termos gerais, considerando que apenas tém
que reunir as condic¢des das alineas c), d) e e) do n.2 1, do artigo 6.2, da Lei da Nacionalidade,
estando dispensadas das condicGes previstas nas als. a) e b) do n.2 2, ndo se vislumbra qual a
dificuldade suscitada para dar encaminhamento ao pedido formulado.

Com efeito, os requisitos acima referidos sdo os mesmos que sdo exigidas as demais pessoas
qgue relnem os requisitos previstos no n.2 1, do artigo 6.2, da Lei da Nacionalidade, sendo de
facil comprovacdo e devendo obedecer aos mesmos requisitos de prova que sdo exigidos aos
menores nao acolhidos e aos adultos.

Cai, a nosso ver, por terra o argumento da CRC e do IRN quando defendem que artigo 6.2, n.2
3, da Lei da Nacionalidade ndo tem correspondéncia no Regulamento da Nacionalidade
Portuguesa.

Devendo, neste caso, atender-se as proprias disposi¢cGes legais da Lei da Nacionalidade,
nomeadamente ao artigo 15.2, n.2 4, nos termos das quais:

“Consideram-se igualmente como residindo legalmente no territorio portugués as
criangas e jovens filhos de estrangeiros e acolhidos em instituicdo publica, cooperativa,
social ou privada com acordo de cooperacGo com o Estado, na sequéncia de um
processo de promogdo e prote¢do”.

Ou seja, para efeitos da atribuicdo da nacionalidade, o menor beneficia, desde logo, de
autorizacdo de residéncia em TN pelo periodo necessario a uma decisdo definitiva do pedido
de naturalizacdo (neste sentido, TOME D’ALMEIDA RAMIAO, Lei de Promogdo e Protecgcdo de
Criang¢as e Jovens em Perigo, em anotacao ao artigo 3.2, 9.2 Ed., Quid luris, p. 33, tudo em
consonancia com o ja referido artigo 124.2, n.2 2, da Lei n.2 23/2007, de 4.7 (Lei da Entrada,
permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territdrio nacional).

Quanto aos conhecimentos da lingua Portuguesa, desde logo, deveria atender-se a Portaria n.2
176/2014, de 11.9, regula a prova do conhecimento da lingua portuguesa.

Mas, no caso em aprego tem aplicacdo o disposto no artigo 6.2, n.2 9, da Lei da Nacionalidade,
presumindo-se que os cidaddos naturais ou nacionais de paises de lingua oficial portuguesa
tém conhecimento dessa mesma lingua.

Resulta do exposto que, no que tange ao n.2 2, do artigo 6.2 da Lei da Nacionalidade se tratou
de uma alteragao de redac¢do, sendo o n.2 3 inovador.

Numa primeira leitura, meramente literal, conjugando o disposto no artigo 6.2, n.2s 1 a 3, da
Lei da Nacionalidade, incumbe ao Ministério Publico promover o processo de naturalizagdo de
menor, nascido em territdrio portugués, acolhido em instituicdo publica, cooperativa, social ou

privada com acordo de cooperagdo com o Estado, na sequéncia de medida de promocdo e
protecdo definitiva aplicada em processo de promogao e protecdo, desde que:

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

57 .




AGOES DE FORMAGAO DA JURISDIGAO DA FAMILIA E DAS CRIANGAS - 2020/2021 me——

2. O processo de naturalizagdo no ambito da promocao e prote¢ao

1. O menor conheca suficientemente a lingua portuguesa;

2. Ndo tenha sido condenado, com transito em julgado da sentenca, com pena de
prisdao igual ou superior a 3 anos;

3. N3do constitua perigo ou ameacga para a seguranga ou a defesa nacional, pelo seu
envolvimento em actividades relacionadas com a pratica do terrorismo, nos termos da
respectiva lei.

Com efeito, o segmento final do n.2 3 (“com dispensa das condi¢des referidas no numero
anterior”) significa que a especificidade do n.2 3 esta na atribuicdo de legitimidade ad hoc para
o Ministério Publico requerer a naturalizacdo, partindo da situa¢do base enunciada no n.2 2 (1.
menor nascido em Portugal, 2. filho de estrangeiro), mas com a benesse da dispensa dos
requisitos do n.2 2, alineas a) e b)).

Por sua vez, o n.2 2 do artigo 6.2 — no seu corpo — enuncia como requisitos da atribuicdo da
nacionalidade os referidos nas alineas c), d) e e), do n.21, pelo que estes sdo aplicaveis por
remissao.

A ratio do novo n.2 3 é a atribuicdo de legitimidade ao Ministério Publico para defender o
interesse do menor estrangeiro acolhido, propiciando uma tutela acrescida, suprindo a
auséncia de iniciativa dos responsaveis pela crianga, que passa pela aquisicdao da nacionalidade
portuguesa, num contexto em que estd demonstrada a incapacidade dos progenitores em
zelar pela salude, seguranga e bem-estar do menor.

Salientemos que o artigo 3.2, n.2 2, al. h), da LPCJP considera que o menor acolhido, sem
autorizagdo de residéncia esta em perigo.

O partido responsavel pela iniciativa legislativa quis suprir o obstaculo decorrente da redaccdo
anterior da Lei da Nacionalidade que impunha o primado do vinculo da ascendéncia e da boa
vontade dos pais.

No caso concreto que nos traz aqui, afigura-se-nos manifesto que os menores ndo devem
depender dos pais para desencadearem o processo de aquisicdo da nacionalidade portuguesa.

No nosso caso, verifica-se, quanto aos pais de ambos os menores, a completa omissdo do
exercicio das responsabilidades parentais, visto que nenhum dos pais dos menores se
encontram em territdério portugués e pouco ou nada privam com os filhos.

Quanto a mae, tudo indica que violou gravemente os seus deveres decorrentes do exercicio
das responsabilidades parentais.

No decurso da discussdo do projeto de lei em causa, foi enfatizado também que o ambito
primario do preceito visa aquelas situacdes em que os progenitores dos menores os
abandonam, falecem ou se ausentam sem noticia, o que nao suscita quaisquer duvidas.
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Mas, quanto aos menores que tém os pais em Portugal, a disposicdo legal inovadora veio
precisamente conferir legitimidade ao Ministério Publico para que, a margem da vontade dos
progenitores e ndao dependente de qualquer colaboracdo dos pais para a atribuicao da
nacionalidade, o Ministério Publico desencadeie o mecanismo previsto na LPCJP para
atribuicdo da nacionalidade portuguesa aos menores acolhidos.

N3ao colhe, pois, quanto a nds, o argumento que compete aos pais tais competéncias, estando
os menores acolhidos.

E, contudo, defensavel que Ministério Publico possa ou deva formular juizos de oportunidade
sobre se se verifica uma situagdao que nao justifique a atribuicdo da nacionalidade ao menor
estrangeiro:

Equaciondamos os seguintes exemplos:

— Nas situagOes em que se prevé que a crianga ou jovem regressara a breve trecho
para junto da familia e a familia tem competéncias para desencadear o pedido de
atribuicao da nacionalidade; ou

— Se se perspectivar a adopgdo da crianga, sendo esta uma das formas legais de
aquisicdo da nacionalidade portuguesa (arts. 38.2 da Lei da Nacionalidade, 42.2, n.2 7,
do Regulamento da Nacionalidade, e 38.2 do Cddigo de Procedimento Administrativo).
Porém, fazendo uma interpretacdo sistematica da lei, é defensavel que ndo é de exigir
o requisito do menor estrangeiro ter nascido em Portugal.

Tendo em conta a unidade do sistema juridico, conforme afirma TEIXEIRA DE SOUSA,
Introdugdo do Direito, 2013, p. 360, “(...) nenhuma lei deve ser interpretada isolada de outras
leis com as quais ela apresenta uma conexdo sistematica e que, de entre os varios significados
literais possiveis, ha que preferir aquele que for compativel com o significado de outras leis. S6
assim se da expressdo a unidade do sistema juridico.”

Com efeito, nos termos do artigo 1.2 da LPCPJ, este diploma legal aplica-se as criancgas e jovens
em perigo que residem ou se encontrem em territério nacional, sem acepg¢do do lugar do
nascimento.

A acepgao do lugar de nascimento ndo colhe sentido porquanto, nos termos do artigo 2.2 da
Convencao sobre os Direitos da Crianc¢a, transposta pela Resolugdo da Assembleia da
Republica n.2 20/90 de 12.9, os Estados Partes “comprometem-se a respeitar e a garantir os
direitos previstos na presente Conven¢do a todas as criangas que se encontrem sujeitas a sua
jurisdigdo, sem discrimina¢Go alguma, independentemente de qualquer consideracéo de raga
(...) de seus pais ou representantes legais, ou da sua origem nacional, étnica ou social, fortuna,
incapacidade, nascimento ou de qualquer outra situagdo.”

Deve ainda atender-se as Directrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a
justica adaptada as criangas e aos seus Principios Fundamentais que consagra o Principio da
Protecgdo contra a Discriminagdo nestes termos:
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“1. Os direitos das criangas devem ser assegurados sem qualquer discrimina¢do em
razdo, nomeadamente, do sexo, raca, cor ou origem étnica, idade, lingua, religido,
opinido politica ou outra, nacionalidade ou origem social, meio socioeconomico,
estatuto do ou dos pais, pertenca a uma minoria nacional, riqueza, nascimento,
orientagdo sexual, identidade de género ou outro estatuto.

2. Pode ser necessdrio conceder protecdo e assisténcia especificas a criancas mais
vulnerdveis, tais como criangas migrantes, criangas refugiadas ou requerentes de asilo,
criangas ndo acompanhadas, criancas com deficiéncia, criancas sem-abrigo ou que
vivem na rua, criangas ciganas e criancgas colocadas em instituicdes.”

Exigir — para efeitos de aplicagdo do n.2 3, do artigo 6.2 da Lei da Nacionalidade — que a crianca
tenha nascido em Portugal corresponderia a introducdo de uma discriminacdo vedada pela
Convengdo Sobre os Direitos da Crianga (cfr. artigo 8.2, n.22, da Constituicdo da Republica
Portuguesa), a qual Portugal esta vinculado, bem com as Directrizes do Comité de Ministros do
Conselho da Europa sobre a Justica adaptada as criangas.

Nos termos do artigo 4.2 da Lei Orgéanica n.2 2/2018, de 5.7, “O Governo procede ds
necessdrias alteracdes ao Regulamento da Nacionalidade Portuguesa, aprovado em anexo ao
Decreto-Lei n.2 237-A/2006, de 14 de dezembro, no prazo de 30 dias a contar da publicagcdo da
presente lei.” E o artigo 7.2 dispde que: “A presente lei entra em vigor no dia seqguinte ao da
sua publicagdo.”

Neste contexto, é de questionar se o novo n.2 3 do artigo 6.2 pressupde e exige uma nova
regulamentagdo a inserir no Regulamento da Nacionalidade ou se, pelo contrario, o regime
emergente do novo n.2 3 é imediatamente exequivel, ndo carecendo de conformacgao juridica
posterior.

Cremos que é imediatamente exequivel tendo em conta a génese das normas referentes a
naturalizacdo das criancas estrangeiras em acolhimento residencial.

Na verdade, os requisitos em causa (a saber: o menor conhecer suficientemente a lingua
portuguesa; nao ter sido condenado, com transito em julgado da sentenca, com pena de
prisdo igual ou superior a 3 anos; ndo constituir perigo ou ameaca para a seguranca ou a
defesa nacional, pelo seu envolvimento em actividades relacionadas com a pratica do
terrorismo, nos termos da respectiva lei) ja estdo todos regulamentados no Regulamento da
Nacionalidade (Decreto-lei 237-A/2006, de 14.12).

Assim, nos termos do artigo 20.2 (sendo que este artigo mantém a redacao origindria), sob a
epigrafe Naturaliza¢Go de menores nascidos em territorio portugués, dispde-se que:

“1 - O Governo concede a nacionalidade portuguesa, por naturalizagdo, aos menores, a
face da lei portuguesa, nascidos no territério portugués, filhos de estrangeiros, quando
satisfagcam os seguintes requisitos:
a) Conhecam suficientemente a lingua portuguesa, nos termos do disposto no
artigo 25.2;
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b) Néo tenham sido condenados, com trdnsito em julgado da sentenga, pela
prdtica de crime punivel com pena de prisdo de mdximo igual ou superior a trés
anos, seqgundo a lei portuguesa;

¢) No momento do pedido, um dos progenitores resida legalmente no territdrio
portugués ha pelo menos cinco anos ou o menor aqui tenha concluido o primeiro
ciclo do ensino bdsico. [Nado aplicavel]

2 - O requerimento é instruido com os seguintes documentos, sem prejuizo da dispensa
da sua apresentagdo pelo interessado nos termos do artigo 37.2:

a) Certiddo do registo de nascimento;

b) Documento comprovativo de que conhece suficientemente a lingua portuguesa,
nos termos do disposto no artigo 25.2;

c) Certificados do registo criminal emitidos pelos servicos competentes
portugueses, do pais da nacionalidade, bem como dos paises onde tenha tido e
tenha residéncia; [Ndo aplicavel]

d) Documento emitido pelo Servigo de Estrangeiros e Fronteiras, comprovativo de
que um dos progenitores reside legalmente no territdrio portugués hd pelo menos
cinco anos, ao abrigo de qualquer dos titulos, vistos ou autorizagées previstos no
regime de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros e no
regime do direito de asilo ou ao abrigo de regimes especiais resultantes de
tratados ou convengdes de que Portugal seja Parte, designadamente no dmbito da
Unido Europeia e da Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa, ou documento
comprovativo de que o menor aqui concluiu o primeiro ciclo do ensino bdsico.”
[Ndo aplicavel]

O conhecimento da lingua portuguesa estd regulado no n.2 2, do artigo 25.2 do Regulamento,

sendo que o seu n.2 5 dispde que:

«Tratando-se de menor que ndo tenha concluido o 1.2 ciclo do ensino bdsico em

estabelecimento de ensino com curriculo portugués, o conhecimento suficiente da

lingua portuguesa pode ser comprovado mediante declara¢cdo emitida por

estabelecimento de educagdo ou ensino de portugués, frequentado pelo menor.»

No que tange ao terceiro requisito, 0 mesmo esta regulamento no artigo 27.2 (Tramitagdo do

Procedimento de Naturalizagdo), n.2 7, nestes termos:

“A informag¢do sobre a existéncia de perigo ou ameaga para a seguranca ou a defesa

nacional, pelo envolvimento em atividades relacionadas com a prdtica do terrorismo,

nos termos da respetiva lei, é prestada pelas entidades referidas no n.2 5.”

E, nos termos do n.2 5, “

Ndo ocorrendo indeferimento liminar, a Conservatoria dos Registos Centrais solicita,

sempre que possivel por via electronica, as informagbes necessdrias a Policia Judicidria,

bem como ao Servigo de Estrangeiros e Fronteiras, que, para o efeito, pode consultar

outras entidades, servicos e forcas de sequran¢a.”
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Deste quadro normativo resulta que os requisitos de que depende a naturalizagcdo de menores
ja estdo regulamentados no diploma préprio (Regulamento da Nacionalidade), sendo que o
acolhimento de menor em instituicdo é objeto de prova por certidado judicial, como é comum.

Deste modo, a pretensdo de naturalizagdo €, desde ja, exequivel.

Mesmo que ndo se aplicassem directamente estas normas, sempre seriam as mesmas
aplicaveis por via de aplicacdo por analogia iuris, ou seja, por aplicagdo de um conjunto de
disposicdes que contém a regulamentacdo a aplicar a um caso omisso (cfr. INOCENCIO
GALVAO TELLES, Introdugéo ao Estudo do Direito, Vol. |, 11.2 Ed., pp. 262-263).

Na medida em que os requisitos da naturalizacao prevista no n.2 3, do artigo 6.2 da Lei da
Nacionalidade correspondem a requisitos ja anteriormente existentes, ndo é defensavel que se
verifiqgue a necessidade de uma nova regulamentagdo para o efeito em sede de Regulamento
da Nacionalidade.

Deste modo, a mencdo do artigo 4.2 da Lei Organica n.22/2018 “as necessdrias alteracées” ao
Regulamento da Nacionalidade ndo tem aplicagdo no caso presente (fazendo sentido para
novas formas legais de atribui¢cdo da nacionalidade como é o caso dos Judeus Sefarditas).

A recente Lei Organica n.2 2/2020, de 10.11, contém o artigo 3.2 com o seguinte teor:

“1- O Governo procede as necessdrias alteracbes do Regulamento da Nacionalidade
Portuguesa, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 237-A/2006, de 14 de dezembro, no prazo
de 90 dias a contar da publica¢do da presente lei.

2 - No prazo previsto no numero anterior, o Governo procede a altera¢Go do artigo
24.°-A do Regulamento da Nacionalidade Portuguesa, aprovado pelo Decreto-Lei n.°
237 -A/2006, de 14 de dezembro, que regulamenta o disposto no n°.7 do artigo 6.° da
Lei n.° 37/81, de 3 de outubro, para garantir, no momento do pedido, o cumprimento
efetivo de requisitos objetivos comprovados de ligagdo a Portugal.”

Neste artigo 3.2 é patente que o n.2 1 integra uma cldusula geral, tendo em conta o
alargamento cada vez maior das situacées de atribuicdo de nacionalidade, por via da
naturalizacdo (como o ex. que referimos supra dos Judeus Sefarditas).

Precisamente, do n.2 2 emerge uma necessidade concreta de regulamentacao, exigindo-se que
o Legislador altere o artigo 24.2-A do Regulamento da Nacionalidade (Naturalizacdo de
estrangeiros que sejam descendentes de judeus sefarditas portugueses), na sequéncia da
alteracdo que é feita ao artigo 6.2, n.2 7, da Lei da Nacionalidade.

Este normativo corrobora o entendimento que ndo era necessaria regulamentagdo para a
exequibilidade do regime acima analisado.
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Em conclusdo e quanto ao caso abordado, afigura-se-nos que, ao contrario do que foi
entendido na decisdo do IRN, ndo é necessaria regulamentac¢do nova para que seja exequivel
a aplica¢do do n.2 3, do artigo 6.2 da Lei da Nacionalidade.

A necessidade de regulamentacdo da Lei Orgéanica n.2 2/2018 é configuravel tendo em conta a
nova redacgdo dos arts. 1.2, n.2 1, al. f), 12.2-B (Consolida¢do da nacionalidade) e 29.2 (aquisicdo
da nacionalidade por adotados), mas ja ndo quanto ao novo n.2 3 do artigo 6.9.

Meios de reac¢ao perante a rejei¢ao do pedido de naturalizagao

Perante o facto consumado do indeferimento proferido pelo IRN (por competéncia sub-
delegada), cabe ponderar os meios de reacg¢do a disposi¢do do MP.

Sem embargo de uma reacgdo quanto ao caso concreto, que nos propomos seguir em face das
conclusdes supra referidas no sentido de que as normas em causa sdo exequiveis, por via da
jurisprudéncia das cautelas, decidimos remeter uma certiddo do processo administrativo para
efeitos do disposto no artigo 9.2, n.2 2 do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos,
nos termos do qual:

“2 - Independentemente de ter interesse pessoal na demanda, qualquer pessoa, bem
como as associagdes e fundagdes defensoras dos interesses em causa, as autarquias
locais e o Ministério Publico tém legitimidade para propor e intervir, nos termos
previstos na lei, em processos principais e cautelares destinados a defesa de valores e
bens constitucionalmente protegidos, como a saude publica, o ambiente, o urbanismo,
o ordenamento do territério, a qualidade de vida, o patrimdnio cultural e os bens do
Estado, das Regides Auténomas e das autarquias locais, assim como para promover a
execugdo [das correspondentes] decisdes jurisdicionais”.

O artigo 77.2 (Condenacdo a emissdo de normas), prevé que:

“O Ministério Publico, as demais pessoas e entidades defensoras dos interesses
referidos no n.2 2 do artigo 9.2, os presidentes de orgdos colegiais, em rela¢cdo a
normas omitidas pelos respetivos orgdos, e quem alegue um prejuizo diretamente
resultante da situacdo de omissdo podem pedir ao tribunal administrativo competente
que aprecie e verifique a existéncia de situagoes de ilegalidade por omissdo das normas
cuja adog¢do, ao abrigo de disposicoes de direito administrativo, seja necessdria para
dar exequibilidade a atos legislativos carentes de requlamentag¢do.”

Este preceito visa obrigar o Governo a consagrar as altera¢gBes regulamentares que reputa
necessdrias para tornar exequivel a atribuicdo de nacionalidade as criangas e jovens em
acolhimento residencial.

Ndo é configurdvel uma inconstitucionalidade por omissdo porquanto ndo estd em causa a
omissdao de norma legislativa para dar cumprimento a Constituicdo, assumindo-se que falta
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regulamentar o n.2 3 do artigo 6.2 (cfr. JORGE MIRANDA, Fiscaliza¢Go da Constitucionalidade,
2017, pp. 373-374).

A situagcdo em causa também ndo se afigura idénea a dar azo a interposicdo de um processo
para protecdo de direitos, liberdades e garantias, previsto nos termos do artigo 109.2 do CPTA.
DispOe este preceito que:

«A intimacdo para protecdo de direitos, liberdades e garantias pode ser requerida
quando a célere emissGo de uma decisGo de mérito que imponha a Administra¢do a
adotagdo de uma conduta positiva ou negativa se revele indispensdvel para assegurar
o0 exercicio, em tempo util, de um direito, liberdade ou garantia, por ndo ser possivel ou
suficiente, nas circunstdncias do caso, o decretamento provisdrio de uma providéncia
cautelar, segundo o disposto no artigo 131.%».

Com efeito, tratando-se de crianga estrangeira acolhida em instituicdo, a mesma beneficia do
estatuto de residente (artigo 124.2, n.2 4, da Lei n.2 23/2007), ndo ocorrendo a urgéncia da
necessidade de tutela insita e pressuposta pela referida a¢do (cfr. Ac. do STA de 18.5.2017,
0283/17: “O controlo judicial da condicéo de urgéncia presente na primeira parte do artigo
109.2 do CPTA parte da ideia de que a urgéncia da actuagdo do julgador no sentido de alcangar
uma decisdo de mérito definitiva pressupbe a urgéncia da necessidade de tutela de um
determinado direito, liberdade e garantia (DLG) ou de um direito andlogo a DLG’s”; no mesmo
sentido, cfr. Ac. do STA de 10.9.2020, 01798/18, em que estava em causa, precisamente, a

aquisicdo de nacionalidade).

Por exclusdo de partes, a via processual administrativa pertinente serd uma acgdo
administrativa para condenacdo a pratica de acto devido, a interpor contra o Ministério da
Justica nos termos do artigo 66.2, n.21, do CPTA, assistindo legitimidade ao Ministério Publico
porquanto se trata de um direito fundamental (cfr. artigo 68.2, n.21, al. c), do CPTA).

O direito a nacionalidade é um dos direitos fundamentais do Homem (cfr. a andlise
desenvolvida no Ac. do Tribunal Constitucional n.2 106/2016).

Nos termos do artigo 69.2, n.21, do CPTA, a ac¢do administrativa tem que ser proposta no
prazo de um ano, contado da decisdo da CRC, que se interrompe desde a reclamacdo
apresentada pelo MP e a decisdo administrativa definitiva do IRN.

Assim, cumpre remeter certiddo do nosso processo administrativo para o Tribunal
Administrativo, competindo ao MP junto do mesmo desencadear a referida accao.
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2. O processo de naturalizagdo no ambito da promocao e prote¢ao

A alteragdo da Lei Orgéanica n.2 2/2020

Entretanto, a 10 de Novembro de 2020, foi publicada a Lei Organica n.2 2/2020, integrando a
nova alteracdo a Lei da Nacionalidade, com entrada em vigor no dia seguinte ao da publicagao.

Para efeitos desta andlise, relevam as alteragdes seguintes.

O Artigo 6.2, n.% 1 e 2, da Lei da Nacionalidade passou a ter a seguinte redaccdo [alteracles a
bold]:

“1 - O Governo concede a nacionalidade portuguesa, por naturalizagdo, aos
estrangeiros que satisfacam cumulativamente os seguintes requisitos:
(...)
d) Ndo tenham sido condenados, com trdnsito em julgado da sentenca, com
pena de prisdo igual ou superior a 3 anos, por crime punivel segundo a lei
portuguesa;
e) Ndo constituam perigo ou ameaga para a seguranga ou a defesa nacional, pelo
seu envolvimento em atividades relacionadas com a prdtica do terrorismo, nos
termos da respetiva lei.
2- O Governo concede a nacionalidade, por naturalizagdo, aos menores nascidos no
territorio portugués, filhos de estrangeiros, e que no caso de terem completado a
idade de imputabilidade penal cumpram os requisitos das alineas d) e e) do numero
anterior, desde que, no momento do pedido, preencham uma das seguintes
condigoes:
a) Um dos progenitores aqui tenha residéncia, independentemente de titulo, pelo
menos durante os cinco anos imediatamente anteriores ao pedido;
b) Um dos progenitores tenha residéncia legal em territorio nacional;
¢) O menor aqui tenha frequentado, pelo menos, um ano da educagdo pré-
escolar ou ensino bdsico, secunddrio ou profissional.”

A redacdo do n.23, do artigo 6.2 manteve-se incélume.

Assim sendo, houve um aligeiramento dos requisitos para a naturalizacdo dos menores
institucionalizados, sendo agora apenas os seguintes:

— Ser menor de 18 anos, nascido ou ndo em territério portugués,

— Acolhido em instituicdo publica, cooperativa, social ou privada com acordo de
cooperacdo com o Estado, na sequéncia de medida de promogdo e proteccdo
definitiva aplicada em processo de promocao e proteccao, desde que, no caso de ter
completado a idade de imputabilidade penal, cumpra os seguintes requisitos:

— Nado tenha sido condenado, com transito em julgado da sentenca, com pena de
prisdo igual ou superior a 3 anos, por crime punivel segundo a lei portuguesa;

— Nao constitua perigo ou ameaca para a seguranca ou a defesa nacional, pelo seu
envolvimento em actividades relacionadas com a prética do terrorismo, nos termos da
respectiva lei.
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2. O processo de naturalizagdo no ambito da promocao e prote¢ao

Ja ndo se exige o conhecimento suficiente da lingua portuguesa.

Nos termos do artigo 12.2, n.2 1, 1.2 parte, do Cddigo Civil, esta nova redacg¢do aplica-se quer
as novas situacOes de institucionalizacdo de menores, quer as institucionalizacdes que se
iniciaram anteriormente e que persistam em 11.11.2020.

Conforme refere TEIXEIRA DE SOUSA, Introdugdo ao Direito, 2013, p. 285, “Este preceito
[Artigo 12.2, n.? 1, 1.9 parte, do CC] significa que a LN regula que os factos juridicos que
ocorram apds a sua vigéncia, quer os factos duradouros que se iniciaram na vigéncia da LA e
que mantenham no momento do inicio da LN.”

Assim sendo, os menores em causa devem beneficiar do aligeiramento dos requisitos
introduzidos pela Lei Organica n.2 2/2020.

O regime dos menores refugiados

Quanto aos menores Refugiados, a Lei n.2 26/2014, de 5.5, que estabelece as condicdes e
procedimentos de concessao de asilo ou proteccdo subsidiaria e os estatutos de requerente de
asilo, de refugiado e de proteccdo subsidiaria, transpde as Directivas n.2s 2011/95/UE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Dezembro, 2013/32/UE, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 26 de Junho, e 2013/33/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26
de Junho.

No artigo 2.2, n.2 1, als. I) e m), temos as definicdes legais quanto ao que para efeitos da
referida lei sdo considerados menores e menores ndo acompanhados.

Resulta do artigo 13.2, n.2s 1 e 3, que os menores podem apresentar pedidos de proteccdo
internacional junto do SEF.

O artigo 17.9-A prevé garantias processuais especiais para os requerentes cuja capacidade de
exercer direitos e cumprir obrigacdes se encontre limitada por forca das circunstancias
pessoais, designadamente em virtude da sua idade, e outras [sexo, identidade sexual,
orientacdo sexual, deficiéncia ou doenca grave, perturbacdo mental, por terem sido vitimas de
tortura, violagdo ou outras formas graves de violéncia psicoldgica, fisica ou sexual].

Os arts. 53.2 e 70.2 prevéem o acesso ao ensino e a educacdo, e o artigo 56.2 prevé o apoio
social, acesso a seguranca social, a cuidados de saide, mesmo para os requerentes de asilo.

O Artigo 78.2 sob a epigrafe Menores estabelece que:

“1 - Na aplicagdo da presente lei, devem ser tomados em considerac@o os superiores interesses
dos menores “.
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2. O processo de naturalizagdo no ambito da promocao e prote¢ao

No seu n.2 2 exemplifica o que se considera ser do superior interesse do menor,
desighadamente:

“a) A sua colocagdo junto dos respetivos progenitores idoneos ou, na falta destes,
sucessivamente, junto de familiares adultos, em familias de acolhimento, em centros
especializados de alojamento para menores ou em locais que disponham de condigcées
para o efeito;

d) A ndo separagdo de fratrias;

e) A estabilidade de vida, com mudangas de local de residéncia limitadas ao minimo;

f) O seu bem-estar e desenvolvimento social, atendendo as suas origens;

g) Os aspectos ligados a sequranca e protecdo, sobretudo se existir o risco de ser vitima
de trdfico de seres humanos;

h) A sua opinido, atendendo a sua idade e maturidade.

4 - Aplicam-se aos menores ndo acompanhados as regras constantes dos numeros
anteriores.

O Artigo 79.2 sob a epigrafe Menores ndo acompanhados, determina que:

“1 - Os menores que sejam requerentes ou beneficidrios de protecdo internacional
devem ser representados por entidade ou organiza¢cGo ndo governamental, ou por
qualquer outra forma de representagdo legalmente admitida, sem prejuizo das
medidas tutelares aplicdaveis ao abrigo da legislagdo tutelar de menores, sendo disso
informado o menor.

(...)

13 - As comissées de protegdo de criancas e jovens em perigo com responsabilidades
na prote¢cdo e salvaguarda dos menores nGo acompanhados que aguardam uma
decisdo sobre o repatriamento podem apresentar um pedido de prote¢do internacional
em nome do menor ndo acompanhado, se em resultado da avalia¢gdo da respetiva
situagdo pessoal considerarem que o menor pode necessitar dessa protegdo.”

Como vimos da analise acima efectuada, os menores em acolhimento residencial beneficiam
logo de uma autorizacdo de residéncia em territdrio nacional.

Beneficiardo do processo de naturalizagdo se reunirem os requisitos legais nos termos acima
referidos, sendo fundamental a luz desses requisitos que estejam a frequentar o ensino, tendo
em conta a nova redacao do artigo 20.2 do Regulamento da Nacionalidade, quando determina
que “ 0 menor aqui tenha frequentado, pelo menos, um ano da educagdo pré-escolar ou ensino
bdsico, secunddrio ou profissional.”, para além dos demais requisitos referente a pratica de
ilicitos criminais e as ligacOes ao terrorismo.
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1. A exposicao das criancas as redes sociais e o direito aimagem

1. A EXPOSICAO DAS CRIANCAS AS REDES SOCIAIS E O DIREITO A IMAGEM®

*

Carla Ramos Monge*

I. Introducdo

O direito a imagem

O consentimento

O fenémeno do sharenting

O que é que se deve ou ndo partilhar?

A protecgdo dos dados pessoais da crianca
Os riscos da exposi¢do nas redes sociais
Os influenciadores digitais

Glossario

Video da intervencao

Sumadrio

— A legitimidade dos pais para, enquanto detentores das responsabilidades parentais, partilhar nas
redes sociais imagens dos seus filhos, criancgas e adolescentes.

— As implicagdes do fendmeno do sharenting em matéria de direitos de personalidade, particularmente
guanto a violagdo do direito a imagem das criangas.

— A protec¢do dos dados pessoais da crianga e o direito ao esquecimento.

I. Introdugao

Vivemos na era digital, onde a partilha de informagGes pessoais e de imagens de criangas se
tornou banal, envolvendo elevados riscos para as criangas e jovens, apesar de ser muitas vezes
efectuada pelos proprios pais. A Internet e o mundo digital transformaram pais e filhos em
produtores de conteudos virtuais e as novas formas de interac¢do entre as criangas e jovens
elevam os recursos tecnoldgicos a instrumento preferencial de comunicagao.

A pandemia motivada pelo coronavirus veio aumentar o tempo passado pelas criangas e
adolescentes ao computador ou ao telemével, com o que isso traz de positivo e de negativo
para o seu desenvolvimento e bem-estar: positivo, na medida em que aproxima as criangas e
jovens, permitindo atenuar o distanciamento social imposto pelas regras sanitarias, para além
de constituir uma importante ferramenta educativa; negativo, pelo aumento da exposicdo ao
risco associado ao uso das redes sociais, agravado pela falta de vigilancia e de supervisdo por
parte de muitos pais.

Cada vez mais assistimos também a situacbes em que sdo os proprios pais a divulgarem e
publicitarem as imagens e videos dos filhos, quer por motivos recreativos e sem outras
contrapartidas que ndo sejam a satisfacdo pessoal, quer com caracter profissional e intuitos
lucrativos, como acontece com os bloggers, influencers e instagramers.

* Apresentac3o decorrente da agdo de formagdo continua do CEJ “Temas de Direito da Familia e das Criangas”,
realizada a 22 de janeiro, 12 e 26 de fevereiro e 12 de margo de 2021.
Juiza de Direito no Juizo de Familia e Menores de Sintra do Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa Oeste.
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3.1. A exposi¢do das criancas as redes sociais e o direito a imagem

Proponho-me abordar a questdo da legitimidade dos pais para, enquanto detentores das
responsabilidades parentais, poderem ou ndo partilhar nas redes sociais imagens dos seus
filhos criancas ou adolescentes, e as implicagdes do fendmeno do sharenting em matéria de
direitos de personalidade, particularmente quanto a violagdao do direito a imagem das criancgas
e a proteccao dos dados pessoais da crianga, e o chamado direito ao esquecimento.

O direito a imagem

A primeira representagao da imagem humana surgiu com as pinturas rupestres, onde seres,
inicialmente, hibridos, eram pintados nas paredes das grutas e cavernas.

Seguiram-se as representagdes da imagem da pessoa no antigo Egipto, através de bustos e
esfinges, mas também de mumias, através das quais os egipcios procuravam conservar o corpo
pelo embalsamento, por acreditarem que seria possivel regressar a vida com a mesma
“imagem” que tinham antes de morrer. As representagdes em estatuas e esculturas de formas
humanas caracterizaram o antropomorfismo da arte na Grécia Antiga, onde procuravam
retratar um ideal de beleza humana. J& os romanos empenharam-se em transmitir uma
representacao mais auténtica das pessoas, retratando em esculturas os imperadores e os
homens da sociedade.

Durante muito tempo, a divulgacao da imagem humana ocorreu principalmente sob a forma
de pintura, gravuras, ilustracdes e desenhos, até surgir a fotografia, na primeira metade do
séc. XIX. Com o avango tecnolégico, rapidamente a imagem foi transportada para o cinema, a
publicidade, a televisdo, os jornais e revistas, e, mais recentemente, o computador e o
telemével, que tornou muito mais facil e rapida a difusdo da imagem. O aparecimento de
novas tecnologias informaticas e a sua aplicacdo na area da imagem levou a entrada na era da
chamada imagem digital.

Hoje em dia, a publicidade, as redes sociais, os media, oferecem-nos diariamente e em
profusdo imagens de criangas e jovens.

Muitas vezes sdo os proprios pais a partilhar as imagens dos filhos nas redes sociais, publicas
ou privadas, para além de existir um nuimero crescente de casos em que fazem disso
actividade profissional, dedicando-se em permanéncia a divulgar conteldo digital e de
marketing, utilizando os canais do Youtube, Instagram e outras redes sociais; sdo os chamados
bloggers, youtubers, instagramers e influenciadores digitais.

Importa ainda pensar que as proéprias criancas e jovens, quer pela facilidade com que acedem
e se movimentam nas redes sociais, quer pelo interesse que sentem pelas novas tecnologias,
cada vez mais comunicam entre si através das redes sociais.

Esta velocidade da difusdo da imagem levou a prépria evolucdo do direito a imagem, que
desde o séc. XX que passou a merecer protec¢do auténoma.
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3.1. A exposi¢do das criancas as redes sociais e o direito a imagem

O direito a imagem é erigido pela Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) como um dos
direitos fundamentais dos cidaddaos. O art. 26.2, n.2 1, estabelece que “A todos sdo
reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a
capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputagdo, a imagem, a palavra, a reserva da
intimidade da vida privada e familiar e a protec¢do legal contra quaisquer formas de
discriminagdo”.

Nesta senda, o art. 79.2 do Cédigo Civil determina (sob a epigrafe “Direito a Imagem”) que:

“1. O retrato de uma pessoa néo pode ser exposto, reproduzido ou lancado no
comércio sem o consentimento dela; depois da morte da pessoa retratada, a
autorizacdo compete as pessoas designadas no n.2 2 do artigo 71.9, sequndo a ordem
nele indicada.

2. Ndo é necessdrio o consentimento da pessoa retratada quando assim o justifiquem a
sua notoriedade, o cargo que desempenhe, exigéncias de policia ou de justica,
finalidades cientificas, diddcticas ou culturais, ou quando a reprodug¢éo da imagem vier
enquadrada na de lugares publicos, ou na de factos de interesse publico ou que hajam
decorrido publicamente.

3. O retrato ndo pode, porém, ser reproduzido, exposto ou lan¢ado no comércio, se do
facto resultar prejuizo para a honra, reputa¢do ou simples decoro da pessoa
retratada.”

Ou seja, o art. 79.2 do CC consagra o direito a imagem como direito de personalidade. Mas o
que estd em causa no art. 79.2 é a protec¢do da imagem fisica, e ndo da imagem subjectiva,
cuja tutela protectiva se baseia no direito a honra da pessoa e no direito a preservac¢do da
intimidade.

O direito a imagem projectou-se como um direito sobre a prdpria pessoa. Digamos que a
imagem é a projeccdo externa da Pessoa, reflectindo a sua personalidade. Trata-se,
simultaneamente, de um direito de personalidade e de um direito fundamental, motivo pelo
qual beneficia de uma dupla proteccdo (neste sentido, cf. Rabindranath Capelo de Sousa, in O
Direito Geral de Personalidade, Coimbra Editora, pgs. 500 e ss.).

A proteccdo do direito a imagem estd penalmente tutelada pelo art. 199.2 do Cddigo Penal,
dependendo o respectivo procedimento criminal de queixa da pessoa cuja imagem foi captada
ou utilizada.

Podemos dizer que o direito a imagem constitui um direito auténomo, distinto, por exemplo,
do direito de reserva da vida privada e familiar (in Ac. da RL de 15-02-1989, CJ, XIV, tomo |, pg.
154), e é susceptivel de originar uma contrapartida monetaria.

A imagem ndo pode ser vendida a titulo definitivo, por se tratar de um direito irrenunciavel.
Mas qualquer pessoa pode ceder temporariamente a sua imagem a outrem, de forma gratuita
ou onerosa, desde que se destine a uma utilizagcdo para fins licitos. Logo, a comercializagdo da
imagem é permitida.
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3.1. A exposi¢do das criancas as redes sociais e o direito a imagem

Os negdcios juridicos que impliguem uma alienagdo do direito a imagem apenas sdo nulos se
implicarem uma renuncia a este direito — arts. 81.2, n.2 1, 280.9, 281.2 e 294.9, todos do CC.
Portanto, sé pode haver uma cedéncia parcial, que ndo exclua a titularidade do direito a
imagem no futuro.

Na sociedade actual, a partilha da imagem pode traduzir um elevado proveito econémico por
for¢a da publicidade e do marketing. Se pensarmos na utilizagdo da imagem da crianca feita
pelos bloggers e influencers, tdo em voga nos dias que correm, existe um retorno financeiro
para quem se dedica a esse tipo de actividade, quer através de acordos feitos com marcas de
roupa, alimentagdo e brinquedos, como através do numero de visualiza¢gdes que alcancam. A
difusdo da imagem da crianca pode ter uma finalidade publicitaria e ser, simultaneamente, um
meio de obtenc¢ado de rendimento.

O consentimento

O titular do direito a propria imagem pode autorizar/consentir a capta¢do, reprodugio e
publicitacdo da sua imagem. O art. 79.2 CC admite essa excep¢do da indisponibilidade do
direito a imagem.

Para que o consentimento seja valido:

— Tem de se tratar de um consentimento expresso, ou seja, através do qual o sujeito
do direito, de forma clara e inequivoca, autoriza a captagdo, reprodugdo ou
publicitagdo da imagem. Excepcionalmente, em casos-limite, pode admitir-se um
consentimento tacito, podendo ocorrer uma “presuncdo de consentimento”,

— Pode assumir qualquer forma, isto é, ndo se exige que o consentimento assuma uma
forma solene ou formal, bastando que ele se infira de determinada factualidade ou
comportamento. Logo, para que alguém conceda o consentimento na captacdo,
reproducao ou publicacdo da sua prdpria imagem ndo se torna imprescindivel que a
sua vontade seja expressa sob uma forma pré-determinada, bastando apenas que a
conduta do titular do direito se torne compativel com a mencionada capta¢do de
imagem;

— As imagens ndo podem ser utilizadas par um fim distinto daquele para o qual foi
obtido o consentimento, expresso ou anuido;

— A vontade tem de ser expressar de uma forma livre, ndo podendo estar afectada por
qualquer vicio da vontade.

Na falta de consentimento de fotos ou videos on-line, o lesado pode interpelar directamente a
entidade que inseriu a sua imagem ou contactar a autoridade reguladora para solicitar a sua
remogao.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

76 .



ACOES DE FORMAGAO DA JURISDIGAO DA FAMILIA E DAS CRIANGAS - 2020/2021 me—

3.1. A exposi¢do das criancas as redes sociais e o direito a imagem

Sobre a questdo do consentimento presumido, podemos ver o Ac. do STJ de 07-06-2011, assim
sumariado:

«N3o obstante o direito a imagem ser um direito indisponivel, no plano constitucional,
a lei permite, dentro de determinados limites, a captacdo, reproducado e publicitacao
da imagem, desde que o titular do direito anua ou consinta essas actividades.
Exige-se que esse consentimento seja expresso, o que constitui uma garantia de que,
efectivamente, o titular estd de acordo com a intromissdo de um terceiro num bem da
personalidade do préprio.
Em situagdes limite podera ocorrer uma presungdo de consentimento, bastando para
tal que a conduta do titular do direito a prépria imagem revele um comportamento de
tal modo alheado a sorte da captacdo de imagens que dele se possa inferir uma
anuéncia desprendida ou inane ao conteudo e destino das imagens. (...)
Para que ocorra uma situacdo de consentimento tdcito, significacdo externa de
autorizacdo para a captac¢ao, reproducao e publicitacao da imagem de quem quer,
torna-se necessario que os sinais (significantes ou exteriorizaveis) do titular do direito
se revelem ou evidenciem como inequivocos ou desprovidos de qualquer duvida»
(Proc. n.2 1581/07.3TVLSB.L1.51, in http://www.dgsi.pt/jstj.nssf/

Mas quem pode dar o consentimento para a utilizagdo da imagem da crianga?

Para que o consentimento seja valido, tem de provir de quem tenha legitimidade e capacidade
para o prestar.

Nos termos do art. 1887.2 do CC, os filhos estdo sujeitos as responsabilidades parentais até a
maioridade ou emancipagao.

Nos termos do art. 1878.2, n.2 1 do CC, “Compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela
seguranca e salde destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educagdo, representa-los (...) e
administrar os seus bens”. Sempre que os filhos disponham de idade e maturidade suficientes
para se expressarem de forma auténoma, os pais devem ter em conta a sua opinido nos
assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes autonomia na organiza¢do da prdpria vida
(cf. n.2 2, 2.2 parte, do mesmo art. 1878.9).

Como regra, as responsabilidades parentais relativas as questdes de particular importancia
para a vida do filho sdo exercidas em comum por ambos os progenitores (cf. art. 1906.2, n.2 1,
1.2 parte do CC). Ja as questdes mais simples, relativas aos actos da vida corrente do filho,
serdao decididas pelo progenitor com quem ele resida habitualmente ou pelo progenitor com
qguem ele se encontra temporariamente (cf. art. 1906.2, n.2 3, 1.2 parte do CC).

Foi intencional a opgdo do legislador ao ndo concretizar o que se entende por questdes de
particular importéncia e actos da vida corrente, “com o fim de permitir que a norma se possa
adaptar a variabilidade e imprevisibilidade das situacdes da vida, em especial, de cada familia e
de cada menor” (Hélder Roque, “Os conceitos juridicos indeterminados em Direito de Familia e
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a sua integracdo”, pg. 94). O recurso a conceitos indeterminados permite que o Tribunal
integre esses conceitos do modo que melhor acautele o interesse de uma crianga em concreto.

Por quest6es de particular importancia entende-se:

» Todas aquelas que pertencem ao nucleo essencial dos direitos que sdo
reconhecidos as criancgas.

» QuestBes centrais e fundamentais para o seu desenvolvimento, seguranca,
educacdo e formacao.

Exs.:
— Intervencgdes cirdrgicas das quais possam resultar riscos acrescidos para a saude do
menor;
— Pratica de actividades desportivas radicais;
— Saida do menor para o estrangeiro sem ser em viagem de turismo;
— Matricula em colégio privado ou mudanca de colégio privado;
— Mudanga de residéncia do menor para local distinto da do progenitor a quem foi
confiado (Ac. da RL de 02-05-2017, in www.dgsi.pt/jtrl/processo n.2 897/12.1T2AMD-
F.L1-1).)

Por actos da vida corrente entende-se:

— Aqueles que dizem respeito ao quotidiano da crianga.
— Incluem actos necessarios para o cumprimento dos deveres de cuidado, assisténcia e
educacado, e relacionam-se com a coabitacdo entre o progenitor e a crianga.

Exs.:
— Definicdo das dietas alimentares, definicdo de regras e de hordrios,
acompanhamento dos trabalhos escolares, cuidados médicos de rotina, convivio ou
visitas a familiares ou a amigos, escolha dos programas de televisdo, ocupag¢do do
tempo livre, etc.;
— Inscricdo em associa¢des desportivas, em actividades extracurriculares durante o
fim-de-semana ou durante as férias;
— Cuidados de saude como a vacinagao obrigatdria, pequenas intervengdes cirurgicas
benignas;
— Pedido de renovacdo do bilhete de identidade ou de passaporte para desloca¢des de
curta duragdo ao estrangeiro para férias (Clara Sottomayor, in “Regulagdo do Exercicio
das Responsabilidades Parentais nos casos de Divdrcio”, 6.2 edicdo, Almedina, pg. 323).
— Decisoes relativas a disciplina, contactos sociais, uso de telemével (Clara Emanuel
Coelho Silva Fernandes, in “O exercicio das Responsabilidades Parentais quanto as
questdes de particular importancia”, Coimbra, 2019, pg. 33).
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Considero que, pelo risco que acarretam, podendo por em causa a seguranca e a privacidade
da crianca, devem ser consideradas como questoes de particular importancia:

— A publicagdo de fotografias ou videos da crianc¢a nas redes sociais;
— Os tipos de aplicacGes da Internet a que os filhos podem ter acesso;
— O nivel de exposicdo da crianga nos perfis nas redes sociais.

Na falta de acordo dos pais sobre estas matérias, importara lancar mado da acg¢do prevista pelo
art. 44.2 do RGPTC, cujo n.2 1 prevé que, sempre que o exercicio das responsabilidades
parentais seja exercido em comum por ambos os pais, mas estes nao estejam de acordo em
alguma questdo de particular importancia, pode qualquer deles requerer ao Tribunal a
resolucdo do diferendo.

No nosso pais, a questdo do consentimento para a publicitacdo da imagem da crianca foi
muito discutida a propdsito do programa televisivo “Super Nanny”. O Ministério Publico
interveio no caso interpondo uma acg¢do especial de tutela da personalidade, antecedida de
um procedimento cautelar, para obter a suspensao do programa, tendo a Relacdao de Lisboa
decidido que ocorria um conflito de interesses entre a crianga e os pais e declarado a nulidade
do consentimento prestado pelos pais.

Transcrevo a seguir parte do sumdrio desse Acérdao, onde consta:

«Tal como sucede com o Direito a Imagem, também o Direito a Reserva Sobre a Intimidade da
Vida Privada pode sofrer limitagdes voluntarias pelo seu titular. No entanto, sé quando ndo
forem contrarias a Lei injuntiva, aos bons costumes, a ordem publica, nem fisica nem
legalmente impossiveis é que essas limitacGes voluntdrias dos Direitos de Personalidade sdo
licitas.

Se o menor dispuser de discernimento e maturidade suficientes que lhe possibilitem avaliar
correctamente o alcance e as consequéncias do consentimento limitativo dos seus direitos de
personalidade, deve ser ele e ndo o(s) representante(s) progenitor(es) a consentir nessa
limitacdo.

Nos casos em que o menor ndo tiver maturidade para avaliar as consequéncias do seu
consentimento, de iure condendo, deve ponderar-se a opg¢ao por uma solucdo em que os
progenitores apresentem projecto de consentimento ao Ministério Publico, que a ele se
podera opor, com possibilidade de recurso para o tribunal.

A participacdo de menores em Espectaculos estd sujeita a comunicacdo e pedido de
autorizacdo, nos termos dos art2s 22 a 112 da Lei 105/2009, de 15/09, e depende de prévio
acordo da CPCJ, sob pena de ndo poder ser levada a cabo e de ser considerado nulo, por violar
norma imperativa, o contrato celebrado sem a referida autorizacao.

E sendo nulo o consentimento dado pelos progenitores, a limitacdo ao direito a imagem e a
reserva sobre a intimidade da vida privada dos menores, ao participarem nos programas, é
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ilicita, com as consequéncias dai advenientes, designadamente no que toca a possibilidade de
serem solicitadas medidas de tutela do direito de personalidade dos menores.

Existe conflito de interesses quando o representante legal dos interesses do menor,
descurando o superior interesse do representado actua, ainda que negligentemente,
priorizando interesses préprios.

Aluz dos arts. 3.2,n.21, al. a), e 5.2, n.2 1, al. c). da Lei 47/86, de 15/10, conjugados com o art2
232 do CPC/13 e art2s 19209, e 1893 n2 3 do CC, pode defender-se a atribuicdo de poder de
representacao activa do menor em juizo ao Ministério Publico nas situagdes de conflito de
interesses com os progenitores.» (Proc. n.2 336/18.4T8OER.L1-6, in http://www.dgsi.pt
/itrl.nsf/).

O Tribunal da Relag¢do de Evora proferiu em 25-06-2015 uma decisdo inovadora em matéria de
proibicdo da publicitacdo da imagem da crianca, ao considerar legitimo que no ambito de uma
accao de regulagdo das responsabilidades parentais tivesse sido decidido provisoriamente nao
permitir a partilha de imagens de uma crianca nas redes sociais (cf. Ac. do TRE, Proc. n.2
789/13.7TMSTB-B.E1, disponivel para consulta em vers3o integral in
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/).

Num caso como tantos outros que percorrem os nossos tribunais, uns pais desavindos
requereram a regulacdo das responsabilidades parentais da filha comum crianca. Um dos
pontos em litigio terd sido o facto de a mae publicar imagens da filha no Facebook.

A cldusula do regime provisério definido pelo Tribunal de Setubal determinava que: “Os pais
deverdo abster-se de divulgar fotografias ou informagées que permitam identificar a filha
nas redes sociais.”

A m3e discordou da sentenca proferida em 1.2 Instancia e recorreu para a Relacdo de Evora,
que confirmou a decisdo, tendo os progenitores ficado impedidos de divulgar fotografias da
filha nas redes sociais ou quaisquer informag¢des que permitam identificar a escola ou a
morada da filha.

Considerou o Acdrddo que tal imposicdo aos pais se mostra “adequada e proporcional a
salvaguarda do direito a reserva da intimidade da vida privada e da proteccdo dos dados
pessoais e, sobretudo, da seguranca da menor no Ciberespaco, por entender que existe “um
perigo sério e real adveniente da divulgacdo de fotografias e informagGes de menores
nas redes sociais, susceptiveis de expor de forma severa e indelével, a privacidade e a
seguranca dos jovens e das criangas”.

Fundamentou-se, para tanto, nos seguintes factos:

“1l. O exponencial crescimento das redes sociais nos Ultimos anos e a partilha de
informacdo pessoal ai disponibilizada, sobretudo pelos adolescentes (gostos, locais
que frequentam, escola, familia, morada, nimeros de telefone, endereco de correio
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electrénico) suportam a antevisdo de que os que desejam explorar sexualmente as
criangas recolham grandes quantidades de informagdo disponivel e seleccionem os
seus alvos para realizagdo de crimes, utilizando para o efeito identidades ficticias e
escondendo-se através do anonimato e do "amigo do amigo" que
as redes sociais podem oferecer.

2. Os mais jovens, movidos pela curiosidade, sdo especialmente vulneraveis e incautos
(por inexperiéncia de vida), susceptiveis de serem facilmente atraidos para uma
situacdo de exploracdo sexual, sem consciéncia do significado e consequéncias dos
seus comportamentos. Efectivamente, perante menores pouco informados dos perigos
existentes no Ciberespaco contrapdem-se redes internacionais de produtores,
comerciantes e coleccionadores de imagens de criangas com conteudo sexual, muitas
vezes ligados ao crime organizado”.

Considero ser licito ao tribunal intervir desde que haja um conflito que se lhe impd&e resolver.
Todavia, a intervengdo do tribunal deve pautar-se pelos principios da intervengdo minima e da
responsabilizagdo parental.

Uma das principais responsabilidades dos pais, a par de garantirem o sustento, a saude e a
educacgdo dos filhos, é defenderem a imagem e a reserva da vida privada dos filhos. Nessa
medida, os pais tém de ser consciencializados dos perigos que implica a partilha de imagens de
criangas na Internet.

Fendmenos como a intromissdo na vida privada, a usurpacdo de identidade, a fuga de dados
sensiveis e a partilha de conteudos ilicitos vieram colocar no centro das preocupagdes da
sociedade actual a discussdao sobre privacidade versus liberdade de expressdao e sobre os
limites dos poderes dos pais para disporem da imagem dos filhos.

O que esta na Internet, fica na Internet, sem grande possibilidade de controlo; desta forma,
pais e filhos vao deixando uma pegada digital que pode vir a acompanhar as criangas durante a
sua vida adulta. E enquanto os filhos sdo criancas, a exposi¢cdo da sua imagem nas redes sociais
aumenta o risco de serem alvo de predadores sexuais, como referido no citado Acérdao da
Relacdo de Evora.

O fenémeno do sharenting

Sharenting é a expressado utilizada para designar a actividade dos pais que documentam e
partilham de forma detalhada o que acontece com os seus filhos através de redes sociais,
como o Facebook e o Instagram. Resulta da combinacdo, em inglés, das palavras share
(partilhar) e parenting (paternidade ou parentalidade).

Trata-se de um fendmeno que ganha cada vez mais expressao. Muitas vezes os pais partilham
a imagem da sua familia e dos seus filhos em situacGes constrangedoras, em que as criancas
surgem a chorar ou a fazer uma birra, ou fotos dos filhos em roupa interior, de fraldas ou a
tomar banho.
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O que pode parecer engragado num momento, pode mais tarde ser utilizado como motivo de
troca ou chantagem sobre a crianca ou jovem. As imagens que ficam guardadas no
computador ou arquivadas na Internet podem ser uma fonte de embarago e vergonha para as
criancas. Nos casos mais graves, podem ser utilizadas como forma de vinganga ou em
situagdes de roubo de identidade.

A americana Stacey Steinberg, advogada e professora de Direito na Universidade da Florida e
Directora de um Centro da Crianca e Familias, escreveu varios artigos académicos e um livro
sobre sharenting, com o titulo “Growing Up Shared”, para além de ser colaboradora habitual
do The Washington Post, onde escreve sobre familia, legislacdo e cultura. Esta autora decidiu
pesquisar sobre a privacidade da crianca na era das redes sociais porque sentia que ela prépria
lutava para encontrar um equilibrio entre o seu direito de partilhar informacéo e o direito da
sua filha a privacidade. Concluiu que a decisdao de um pai de “partilhar” ou postar informacgao
cria uma tensdo que tem sido mal abordada, desde logo, por ser um problema totalmente
novo - as primeiras criangas a crescer durante a época das redes sociais estdo agora a entrar na
pré-adolescéncia. Em segundo lugar, considera que as redes sociais oferecem as familias
muitos beneficios, incluindo dar voz aos pais quando passam por dificeis experiéncias
parentais e quando expressam as suas alegrias enquanto a sua vida familiar se desenvolve,
permitindo-lhes construir comunidades, defender os problemas das criangas e conectar-se
com amigos e familiares em todo o Mundo.

Steinberg refere que estd a tentar criar uma estrutura que proteja as criangas e, ao mesmo
tempo, valorize a autonomia dos pais. Para isso, elenca um conjunto de recomendagdes para
0s pais que queiram partilhar imagens dos filhos, e que sao:

1 — Conhecer as politicas de privacidade dos sites e redes, para poder escolher o tipo
de publico com o qual se quer partilhar (por exemplo, s6 amigos ou quaisquer pessoas)
e, em alguns casos, conseguir esconder o conteudo dos algoritmos de pesquisa do
Google;

2 — Registar-se para receber notificacdes (por exemplo, do Google) sobre o que é
publicado;

3 — Pensar quando é que se deve publicar algo anonimamente (por ex., se a criancga
sofre de uma doenca rara e os pais pretendem partilhar a sua histéria como
ensinamento para outros pais, deverdo fazé-lo em féruns de ajuda e de apoio, mas de
forma anénima).

4 — Nao partilhar a localizacao fisica da familia em fotografias;

5 — Dar as criangas mais velhas a possibilidade de vetarem o que ndo querem que seja
publicado sobre elas, tanto por respeito a crianca, como para ensinar-lhes a
importancia do consentimento e dos bons modos nas redes sociais;

6 — Na&o publicar imagens de criancas nuas ou semi-nuas — isso favorece o
cyberbullying, sexting (expressdo utilizada para descrever o envio pela internet de
conteudos erdticos ou sexuais, como sejam mensagens ou fotografias e videos que sao
produzidos por alguém para outras pessoas) e grooming (quando um adulto se faz
passar por uma crianga ou jovem, através da internet, para se conseguir aproximar de
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uma crian¢a ou adolescente, de modo a conquistar a sua confianca para conseguir
aproveitar-se sexualmente dela).

7 — Pensar sempre no bem-estar futuro das criangas, e em como é que elas se irdo
sentir, mais tarde, ao verem aquela publicac¢ao.

O que é que se deve ou nao partilhar?

Ndo existe um consenso sobre o que é apropriado partilhar. A pesquisa de Steinberg sugere
gue, embora a lei possa regulamentar nas margens, os pais sao os mais adequados para decidir
por si mesmos a melhor forma de equilibrar a privacidade dos filhos com o seu interesse em
partilhar as suas historias. Dai que esta autora defenda que, apesar de um modelo legal ser
atil, disponibilizando recursos juridicos para as criancas que se opdem a decisdo dos seus pais
de partilharem informagdo online, um modelo de saude publica, centrado na educagdo dos
pais quanto ao conflito inerente a partilha on-line, ofereceria solugdes centradas na crianca
que dariam aos pais autonomia para controlar a educac¢do dos seus filhos e, simultaneamente,
respeitaria a privacidade de cada crianga dentro da unidade familiar.

Parece-me também que o caminho deve ser por ai.

A intervencao junto dos pais devera ocorrer numa fase pré-judicial (por exemplo, através de
mediacdo familiar), com um cariz pedagdgico e orientador, centrada na responsabilizacdo dos
pais, de modo a que os mesmos sejam capazes de:

— Definir um conjunto de boas praticas para o uso dos computadores e telemdveis por
parte dos filhos e os limites que os filhos devem ter no acesso a Internet;

— Acordar o tipo de exposicdo que pretendem ou que aceitam que os filhos possam ter
nas redes sociais;

— Definir o tipo de imagem ou conteldo relativo aos filhos que estdo de acordo em
publicar nas redes sociais.

Estas decisdes devem ser tomadas conjuntamente por ambos os pais e deverdo ser mantidas
uniformemente, de forma a que sejam respeitadas quer a crianga esteja em casa da mae,
como do pai.

Nas situacdes em que esta matéria constitui um foco de conflito entre os pais, por terem
posicOes divergentes, existe a possibilidade de se inserir uma clausula no acordo de regulacao
das responsabilidades parentais no sentido de os pais se comprometerem a nao partilhar
fotografias e videos dos filhos nas redes sociais ou outras informacgdes particulares relativas as
criangas.

No entanto, no meu entender, esta cldusula sé fard sentido se ja sdo evidenciadas as
divergéncias entre os pais nesta matéria.
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A proteccao dos dados pessoais da crianga

A proteccdo dos dados pessoais emergiu como um dos principais dominios do direito europeu
em matéria de protec¢do da vida privada.

O Regulamento Geral de Proteccdo de Dados (RGPD) — Regulamento (EU) 2016/679, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 27-04-2016, aplicavel na Unido Europeia a partir de 25-
05-2018, pretende responder aos desafios colocados pela revolugcdo tecnoldgica ocorrida nas
ultimas décadas, protegendo melhor os dados sobre as pessoas, os direitos dos cidadados da EU
e a livre circulagdo de dados. Este Regulamento defende todos os direitos fundamentais de
liberdade e principios reconhecidos na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
entre os quais o respeito pela vida privada e familiar e a protec¢do dos dados pessoais.

O RGPD introduziu um conjunto de novas regras, das quais destaco as novas regras sobre
consentimento de menores e a implementacao do “direito ao esquecimento”, frequentemente
apontado como um direito da nova geragao na sociedade da informacao.

O RGPD prevé a impossibilidade de criangas com idade inferior a 16 anos prestarem o seu
consentimento para tratamentos de dados em servicos on-line. Nesses casos, se quiserem
utilizar servicos em linha, nomeadamente usar redes sociais ou descarregar musicas ou jogos,
as criangas necessitam da autorizacdo dos seus legais representantes, uma vez que esses
servigcos utilizam os dados pessoais das criancas. Em alguns Estados-membros, o limite de
idade a partir do qual as criancas deixam de necessitar do consentimento dos pais ou tutor
para aceder a esse tipo de servigos on-line podera ser inferior, situando-se entre os 13 e os 16
anos. O controle do consentimento parental é efectuado, habitualmente, através do envio de
uma mensagem de confirmacdo para o enderego electrénico de um dos pais.

O “direito a ser esquecido” (right to be forgotten) garante que o titular dos dados possa exigir
do responsavel pelo tratamento dos mesmos a elimina¢do dos seus dados pessoais, e que este
tem a obrigacdo de os apagar, nas seguintes situacoes:

— Quando estes deixaram de ser necessarios para a finalidade que motivou a sua
escolha ou tratamento;

— Quando o titular retirou o consentimento, sendo o consentimento a base legal;

— Quando o titular se opde ao tratamento e ndo existem interesses legitimos
prevalecentes que justifiquem o tratamento.

Hoje em dia, fala-se mesmo, para além do direito ao esquecimento, do direito a desindexacdo,
mais adequado as novas tecnologias do mundo virtual.

O direito a opor-se ao tratamento dos seus dados pessoais € muito importante relativamente
as criangas pois cada vez circulam mais informac¢des e dados pessoais das criangas que ficam
disponiveis através das redes sociais.
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A legislagcdo europeia em matéria de direitos da crianga baseia-se, em grande medida, na
Convencgdo das NacgGes Unidas sobre os Direitos da Crianca (CDC).

Quanto a processos relativos a direitos da crianca, o Tribunal de Justica da Unido Europeia
tem-se pronunciado principalmente no ambito dos reenvios prejudiciais, em situacGes
relacionadas com os direitos da crianca no contexto da livre circulacao e da cidadania da Uniao
Europeia.

Embora o TJUE ainda nao tenha julgado processos relativos a menores, constitui um marco a
decisdo proferida em 13-05-2014, quando reconheceu a um cidaddo espanhol o direito de
apagar os seus dados pessoais na Internet (Caso Google Spain v. Agéncia Espanhola de
Protec¢do de Dados e Mario Costeja Gonzélez). O cidaddo em causa intentou uma ac¢do onde
pediu que o Google e o jornal cataldo “La Vanguardia” fossem condenados a apagar os registos
na Internet sobre a hasta publica de um imdvel da sua propriedade publicitada no ambito de
uma execucao por dividas a Segurancga Social. Ao pesquisar-se sobre o nome de Mario Costeja
no Google, os resultados exibidos reportavam-se a dita execu¢do, o que causava danos a
imagem publica do cidaddo, advogado de profissdo, e que ja tinha regularizada ha varios anos
a situacdo relativa a tal divida.

Ja o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) possui uma vasta jurisprudéncia sobre os
direitos da crianga, apesar de muitos dos processos intentados ao abrigo do art. 8.2 da
Convengdo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) sobre o direito ao respeito pela vida
privada e familiar serem considerados do ponto de vista dos direitos dos pais, e ndo dos
direitos da crianca.

Exemplo de um caso apreciado pelo TEDH em que se suscitou o conflito entre a proteccdo da
privacidade, da honra e da reputacdo, por um lado, e o exercicio da liberdade de expressao,
por outro, foi o caso K.U. contra a Finlandia (Proc. n.2 2872/02), sobre um antncio publicado
na Internet sem o conhecimento da vitima.

Este caso teve origem num processo instaurado por um cidaddo finlandés contra a Republica
da Finlandia, alegando que o Estado tinha incumprido a sua obrigacdo de proteger o seu
direito ao respeito da vida privada, em conformidade com o art. 8.2 da CEDH.

O requerente nasceu em 1986, e, em Marco de 1999, quando tinha somente 12 anos, uma
pessoa ou pessoas desconhecidas colocaram um andncio de cariz sexual num sitio de
encontros da Internet com o nome do requerente, sem o seu conhecimento. O anuncio
mencionava a sua idade e ano de nascimento, dava uma descricdo detalhada das suas
caracteristicas fisicas, um link para a pagina da web que ele tinha na época, que mostrava a sua
fotografia, bem como o seu nimero de telefone, que estava correcto, com excepcdo de um
digito. No anuncio dizia-se que procurava um relacionamento intimo com um rapaz da sua
idade ou mais velho, tornando-o assim um alvo para peddfilos.

O requerente tomou conhecimento do anuncio na Internet quando recebeu um e-mail de um
homem a oferecer-se para o conhecer.
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O pai do requerente solicitou a policia que identificasse o autor do anlncio para apresentar
gueixa contra essa pessoa. A plataforma, contudo, recusou-se a divulgar a identidade do titular
do endereco electrénico, por se considerar vinculada ao sigilo das telecomunicacdes nos
termos legais. A policia efectuou entdo um pedido ao Tribunal Distrital de Helsinquia para
obrigar a plataforma a divulgar as referidas informacdes, tendo esse pedido sido indeferido
por inexistir qualquer disposicdo legal expressa que autorizasse o Tribunal a ordenar a
plataforma web a divulgacdo de dados de identificacdo de telecomunica¢Ges em violagao do
segredo profissional. Essa decisado foi confirmada pelo Tribunal de Recurso, e em 31-08-2001 o
Supremo Tribunal recusou a possibilidade de recurso para o Supremo.

A pessoa que respondeu ao anuncio de namoro e entrou em contacto com o requerente foi
identificada através do seu endereco de e-mail. No entanto, aidentidade da pessoa que
publicou o anudncio ndo pdéde ser obtida do fornecedor de servigos de Internet devido
a legislagdo em vigor.

Neste processo, o Tribunal considerou que, ao ser exposto como alvo aabordagens de
peddfilos na Internet, o bem-estar fisico e moral da crianca tinha sido ameacado.
Consequentemente, considerou que foi violado o art. 8.2 da CEDH, em virtude de os factos
subjacentes ao pedido respeitarem a uma questdo de “vida privada”, um conceito que abrange
a integridade fisica e moral da pessoa, ameacando o bem-estar fisico e mental da crianga,
decorrente da situagdo contestada e da sua vulnerabilidade face a sua tenra idade.

O TEDH considerou que a proteccdo do requerente exigia que o Estado finlandés tomasse
medidas eficazes para identificar o autor do anuncio, em virtude de o respeito pela privacidade
e liberdade de expressao dos utilizadores das telecomunica¢des e servigos de Internet dever
ceder ocasionalmente perante imperativos legitimos, como sejam, por ex., a prevenc¢do de um
crime ou a proteccdo dos direitos e liberdades de terceiros. Como nao existia, ao tempo dos
factos, um quadro legal que permitisse identificar o autor do anuncio, o Estado finlandés foi
condenado a pagar ao requerente uma indemnizagdo por danos ndo materiais.

Relativamente a possibilidade os filhos intentarem processos judiciais contra os pais, com vista
a interditarem a difusdo pelos pais nas redes sociais de fotografias e videos dos filhos, foi
noticiado um caso julgado em Itdlia em que um jovem de 16 anos pediu proteccdo contra a sua
mae, para que a mae fosse impedida de publicar fotos suas no Facebook. A mae foi proibida de
postar imagens do filho no Facebook e obrigada a apagar as fotos ja publicadas, sob pena de
ter de pagar € 10.000,00 de indemnizacao ao filho.

Os riscos da exposi¢ao nas redes sociais

O direito a imagem das criancas e adolescentes é muitas vezes noticia por maus motivos. Rixas
entre jovens nas escolas sdo filmadas e colocadas na Internet. Imagens trocadas de forma
voluntaria entre namorados sdo divulgadas sem autorizacdo apds o términus da relacdo
amorosa. Noutras situagdes sdo os proprios jovens que se filmam ou fotografam e publicam
essas imagens ou enviam-nas a alguém que as divulga sem o seu consentimento.
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O jornal “New York Times” publicou um trabalho de investigacdo sobre a existéncia de videos
numa plataforma on-line onde sdo vistos menores de idade a serem abusados sexualmente e
alvo de situacgdes de violagao. O autor do artigo acusava o site de ganhar dinheiro com o abuso
de menores e revenge porn, entre outras situagoes.

Foi entrevistada uma jovem, Serena F., actualmente maior de idade, que tinha 14 anos quando
um rapaz de quem gostava |lhe pediu que ela fizesse um video nua e lho enviasse. Serena fé-lo
e isso mudou a sua vida. Ele pediu um video, depois outro, e outro, e foi quando comecou a
notar olhares estranhos na escola que a jovem percebeu: ele partilhara o video com outros
rapazes e um deles enviou-o para o Pornhub, um site pornografico que atrai 3,5 bilhdes de
visitas por més.

O rapaz foi suspenso, mas Serena comecou a faltar as aulas porque ndo suportava a vergonha.
A sua made convenceu o Pornhub a remover os videos e Serena mudou de escola. Mas os
rumores chegaram a nova escola, e logo os videos foram enviados novamente para o Pornhub
e outros sites. Serena discutiu com a sua mae e comegou a cortar-se. Segundo o jornal, um dia,
ela foi ao armario dos medicamentos e tomou todos os comprimidos anti-depressivos que
encontrou. Foi levada para o hospital, onde, trés dias depois, frustrada por ainda estar vida,
tentou enforcar-se na casa de banho. Acabou por ser encontrada e reanimada. Seria o inicio de
um declinio, que a levaria as drogas e a deixar a escola, passando a viver em situacdo de sem-
abrigo.

Segundo o New York Times, aos 16 anos, ela propria comecou a vender fotos e videos onde
aparecia nua, para ganhar dinheiro. Actualmente, com 19 anos, Serena deixou a droga ha um
ano e vive num carro com 3 cdes. Desempregada, tem medo de se candidatar a empregos em
fast-food por receio de que alguém a reconheca. Refere que um video seu nua aos 14 anos
teve 400.000 visualizagdes.

Nos nossos Tribunais vao aparecendo ja muitas situacdes de descricdo de abusos infantis, quer
envolvendo situacdes de pornografia jovem, quer de cyberbullying. Estou a lembrar-me, por
ex., de situacdes que tive no ambito da promocdo e proteccdo, onde jovens se recusavam a ir a
escola por terem vergonha em enfrentar os colegas depois de terem sido alvo de partilha ndo
autorizadas de fotos suas nuas. Num dos casos, os préprios pais da jovem tinham sidos
alertados para a situacao pela senhora que lhes servia o café na pastelaria ao pé de casa e que
também teria visto as imagens a circular.

No Brasil, a Google Brasil foi condenada a indemnizar uma familia de Minas Gerais por danos
nao patrimoniais, por ter permitido a exibicdo de uma fotografia de uma menina de 13 anos
nua com comentdrios maliciosos no site de relacionamentos Orkut.

A familia da vitima instaurou a ac¢dao contra a Google alegando que a jovem fora vitima de
tentativa de violacdo, além de ter sido fotografada nua pelo autor do crime, que divulgou a
fotografia através da Internet no site Orkut. A menina e os pais alegaram que tiveram
conhecimento através de colegas e amigos que a fotografia estava exposta na referida rede
social e aberta a todos.
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A accdo foi julgada procedente em 1.2 instdncia mas foi interposto recurso, tendo a juiza
desembargadora que relatou o recurso considerado que mesmo que se trate de conteudo
inserido por terceiros “configura uma falha no dever de seguranca no tocante aos servicos
prestados”, sendo de proteger a tutela da personalidade humana, como manifestacdo do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Os influenciadores digitais

Os influenciadores digitais sdo pessoas capazes de influenciar um nimero indeterminado de
cidadaos, que os seguem nas redes sociais como o YouTube, o Facebook, o Instagram e o
Twitter. Quando utilizam a imagem de criangas, na sua maioria, sdo maes, que vivem da
exposicao de actos do dia-a-dia como forma de exercer um marketing de influéncia, ou seja,
praticam acg¢des que conseguem levar as pessoas a tomar uma determinada decisdo ou a
praticar uma determinada accdo. Os contelddos que divulgam podem passar por mostrar a
decorac¢do da casa, as férias em familia ou a festa de aniversario que prepararam para o filho.
As criangas surgem muitas vezes nas imagens publicadas nas redes sociais dos pais,
identificadas com ligacdo directa para os produtos que divulgam, sejam eles roupa, brinquedos
ou alimentagdo infantil.

A propodsito do aumento exponencial de influenciadores digitais profissionais, o canal de
televisdo SIC exibiu recentemente uma grande reportagem sobre maes e pais influenciadores
que incluem os seus filhos na carreira digital. Sob o titulo “#O conteudo somos nds”, a
reportagem foca a nova geragao de pessoas que produzem e exploram conteudos através dos
canais on-line, tendo sido entrevistados bloggers e influencers, mas também especialistas de
diversas dreas (pediatria, pedopsiquiatria, investigadores e académicos), que se pronunciam
sobre qual o direito que deve prevalecer neste conflito de interesses entre o direito a
individualidade e a proteccao da imagem da crianca, e o direito dos pais a liberdade de
expressao e de disposicdo da imagem dos filhos.

Este é um problema que se coloca cada vez com mais acuidade, pois as criancas passam cada
vez mais tempo no computador, telemdveis e outros equipamentos digitais.

No Brasil, por ex., proliferam os mini-youtubers (“youtubers mirins”), e o MP ja sentiu
necessidade de intervir em defesa dos direitos de criancas e adolescentes youtubers,
instaurando accdes civeis contra a Google para retirada da Internet de videos de mini-
youtubers que faziam publicidade encapotada a brinquedos e outros produtos. As accdes
foram intentadas, nomeadamente, nos Estados de S. Paulo e do Rio de Janeiro.

O MP considerou que as empresas se aproveitavam da hiper vulnerabilidade, tanto da crianca
youtuber, como da crianga expectadora.

O excesso de exposicao das criangas no mundo digital é um fendmeno global.
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O jornal “El Pais Brasil”, de 09-07-2020, noticiava que trés de cada quatro criangas com menos
de 2 anos tém fotos on-line, segundo um estudo da empresa de segurancga digital AVG com
dados de cidaddos de 10 paises (Estados Unidos, Canadda, Alemanha, Reino Unido, Franga,
Espanha, Italia, Australia, Nova Zelandia e Jap3do).

Entre nds, o semanario “Expresso” noticiou na sua edicdo on-line de 15-12-2020 que a
“Divulgacdo nao consentida de imagens e videos intimos teve um aumento exponencial em
Portugal desde o inicio da pandemia”. Também o jornal Publico, na sua edicdo de 18-01-2021,
referia que, em ano de pandemia, as dendncias de crimes na Internet quase triplicaram.

A propria Policia de Seguranca Publica ja lancou uma campanha apelando aos pais para que
ndo publiquem caras de criangcas, nem mencionem nomes e locais, como forma de proteger os
filhos.

Deixo-vos um glossario de alguns dos termos utilizados em matéria de fendmenos de partilha
de imagens e conteldos, designadamente de indole sexual, através da Internet.

Glossario

Sharenting — actividade dos pais que documentam e partilham de forma detalhada o que
acontece com os seus filhos através de redes sociais, como o Facebook e o Instagram. Resulta
da combinacdo, em inglés, das palavras share (partilhar) e parenting (paternidade ou
parentalidade).

Sexting (contracgdo de sex e texting) — designa a divulga¢do de conteudos erdticos e sensuais
através de equipamentos electrdnicos (telemédveis e computadores); tera comecado pelo
envio de mensagens SMS de textos sexualmente sugestivos com contelddo sexual explicito e,
actualmente, caracteriza-se pelo envio de fotografias e videos em posi¢cdes sensuais ou nus,
chamados de nude selfie ou simplesmente nude.

Morphing — consiste na pratica de copiar imagens retiradas da Internet e fazer uma montagem
fotografica com uma imagem de cariz pornografico.

Revenge porn — divulgacdo ndo autorizada de imagens ou videos intimos de pessoas como
forma de vinganca.

Cyberbullying — actividade de insultar e agredir psicologicamente através de meios
informaticos, com o intuito de ridicularizar, assediar e/ou perseguir alguém.

Quase a terminar, leio-vos um excerto do texto “Velocidade”, escrito pelo Cardeal José
Tolentino Mendonga, que questiona “Os e-mails, o Whatsapp, o Facebook, o Twitter, o
Instagram, alteraram de tal maneira os nossos quotidianos, tornaram-se de tal modo
preponderantes e invasivos, que a pergunta que se coloca é se ndo estarGo também a alterar-
nos a nés mesmos” (in “Uma beleza que nos pertence”).

E a pergunta que vos deixo e que faz com que considere actual o pensamento de Conftcio,
quando diz “E preciso que toda a pessoa se conduza como se estivesse sendo observada por
dez olhos e apontada por dez mdos”,
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... sendo que, na era digital em que vivemos, estes dez olhos sdo milhées de olhos que
acompanham 0s nossos passos e das nossas criancas através da pegada digital que
vamos deixando nas redes sociais através da Internet.
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3. APRESENTAGAO DA CAMPANHA DA PSP PARA CASOS DE BULLYING E CYBERBULLYING®

Sérgio Saldanha”

Video da intervencao

Video da intervengdo

https://educast.fccn.pt/vod/clips/1m7uwgtbyp/streaming.html?locale=pt

* Intervenc3o decorrente da acio de formagdo continua do CEJ “Temas de Direito da Familia e das Criancgas”,
realizada a 22 de janeiro, 12 e 26 de fevereiro e 12 de margo de 2021.
Comissario, Divisdao de Prevengdo da Criminalidade e Proximidade do Departamento de Operagdes.
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5. IMPACTOS AO NIVEL DO EXERCICIO DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS E SUAS
VICISSITUDES — OS PROCESSOS TUTELARES CIVEIS®

Rita Sassetti

Contextualizagado

Caso 1 — O Debelar da pandemia

Caso 2 — Os falsos argumentos da Pandemia
Caso 3 — Resultados inesperados da Pandemia
Caso 4 — Os atrasos da pandemia: Justica adiada
Caso 5 — Uma profissdo de risco?

Conclusdes

Video da intervengdo

Contextualizagao

A apresentacgdo que fiz teve subjacente, sobretudo, uma perspectiva pratica na qual pretendi
expor e partilhar aquela que foi, enquanto Advogada, a minha experiéncia neste episédico
contexto de verdadeira “emergéncia” que vivemos".

Para isso, optei por centrar a andlise de cinco processos judiciais que acompanho e nos quais
constato as vdrias repercussdes que a pandemia causada pela doenga Covid-19 veio significar,
bem como, por outro lado, salientar aquela que foi a actuacdo quer do Tribunal quer da nossa
parte, enquanto Mandatarios.

Este é um olhar que permite por em perspectiva o desafio que o nosso sistema judicial
atravessou, e nao so reflectir sobre as consequéncias do mesmo mas também, enquanto
profissionais, repensar a actuagdo de todos os intervenientes num ano judicial de excepgdo,
que implicou a todos (e continua a implicar) esforcos adicionais e formas de garantir que a
Justica sempre prevalece, ainda que, fortemente ameacada por todas as suspensdes de prazos
e diligéncias que foram impostas e que obrigaram ao adiamento de decisGes no ambito dos
processos que eram fundamentais.

Elenco de casos em analise:

Caso 1 — “Debelar da Pandemia”

Caso 2 — “Falsos argumentos da Pandemia”
Caso 3 — “Resultados inesperados da Pandemia”
Caso 4 — “Os atrasos na Justica”

Caso 5 — “Uma profissdo de risco”

* Intervenc3o decorrente da a¢io de formagdo continua do CEJ “Temas de Direito da Familia e das Criancgas”,
realizada a 22 de janeiro, 12 e 26 de fevereiro e 12 de margo de 2021.

” Advogada.

! Este trabalho foi realizado com a colaboragdo dos trés Advogados da minha equipa (Dra. Joana Almeida Martins,
Dra. Margarida Santos e Dr. Jodo Viegas Lima), que me ajudam diariamente no escritério e em Tribunal. E ainda,
contei com a ajuda do meu filho Jodo, que é médico, e que fez a apresentacdo em PowerPoint. Foi um (verdadeiro)
trabalho de equipa e estou grata a todos pela ajuda que me deram.
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CASO 1 — “DEBELAR DA PANDEMIA”

Tribunal Judicial da Comarca da Madeira
Funchal - Juizo de Familia e Menores

Exposicao sumdria dos factos:
e A 25de Margo de 2020, a Mae apresentou um requerimento com vista a suspensdo do
regime de visitas em virtude do novo coronavirus, com vista a impedir que as Criancgas

viessem passar as férias da Pascoa com o Pai.

e O Pai op06s-se, uma vez que o regime que regulamentou o 12 Estado de Emergéncia
(Decreto n.2 2-A/2020, de 20 de marco) previa como excepcdo ao recolhimento

domicilidrio, previa que o “cumprimento de partilha de responsabilidades parentais,
conforme determinada por acordo entre os titulares das mesmas ou pelo tribunal
competente”.

e Este Pai vive em Lisboa e os filhos no Funchal, sendo nos periodos de férias que
conseguem compensar a distancia que os separa (1 semana nas férias do Natal e
Pascoa e nas férias de Verdo, com excep¢do de um periodo de 15 dias que é passado
com a Mde).

e Por Despacho datado de 3 de Abril de 2020, o Tribunal do Funchal entendeu julgar
procedente o pedido da Mae e determinar que “os menores deverdo ser protegidos
da atual pandemia, o que passa necessariamente pelo seu confinamento no
domicilio, ndo se realizando os convivios anteriores estabelecidos. Quanto ao

agendamento de novos convivios, e porque é do conhecimento geral ndo se saber

quando a pandemia estard debelada, afigura-se extempordneo a sua marca¢do.”

e A 15 de Abril de 2020, foi apresentado Recurso para o Tribunal da Relacado de Lisboa,
pedindo fixacdo de caracter urgente ao Recurso, o que foi concedido a 16/04/2020.

e Fundamento do Recurso: ilegalidade do Despacho, por violagado do artigo 5.2, n.2 1, al.

j), do Decreto 2-A/2020, de 20 de Margo, que prevé como excepc¢do ao dever geral de
recolhimento domicilidrio as deslocacGes para cumprimento das responsabilidades
parentais.

e O Tribunal do Funchal fez tdbua rasa da Lei e entendeu que as Criangas ficariam no
Funchal até ao debelar desta pandemia.

e “Debelar” no dicionario da Lingua Portuguesa da Porto Editora significa “1. Vencer;
dominar; 2. Fazer desaparecer; extinguir; 3. Reprimir (do lat. Debelldre), “terminar
vitoriosamente a guerra”.
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e O Tribunal utilizou no seu Despacho uma expressdo que ndao permite equacionar
sequer quando este Pai voltard a ver os filhos. O Pai ndo questionou a suspensdo do
regime de férias da Pascoa.

e Apesar de ter sido atribuido caracter urgente, apenas foi admitida a subida a 17 de
Junho de 2020, ou seja, trés meses depois da interposi¢do do Recurso.

e A6 de Julho de 2020, a M3e apresentou novo requerimento a informar que os filhos
nao iriam passar também as férias de Verdao com o Pai, em virtude do Despacho
datado de 3 de Abril.

e A 10 de Junho de 2020, o Tribunal do Funchal proferiu Despacho tendo declarado
“cessada a suspensdo das viagens paterno-filiais fora da RAM, repondo-se o regime
anterior de convivios, no qual os menores podem passar as férias de verdo com o
progenitor nos moldes e pelos periodos acordados.”

e A 14 de Julho de 2020, notificagdo do Acdrddo da 72 Secgdo do Tribunal da Relagdo de
Lisboa, que julgou o Recurso procedente e revogou o Despacho de 3 de Abril de 2020.

e Excertos relevantes do Acérdao:

0 “Adecisdo (...) era adequada no momento em que foi proferida, pois impunha-
se a suspensdo do regime de visitas em funcdo dos elementos disponiveis a 3
de abril de 2020. Nessa altura ainda se poderia eventualmente admitir, de
forma esperancosa, que fim do confinamento decretado pudesse coincidir com
o fim da pandemia, pelo aparecimento duma cura milagrosa e duma vacina.
Mas esta esperanca na coincidéncia revela-se hoje muito incerta.”

0 “Ndo pode o Recorrente ficar privado do convivio com os seus filhos “ad
aeternum”, quando cessou a declaracdo de estado de emergéncia e jd ndo
existem restricées relevantes a circulagdo. Pelo que, ndo existem razbes
fundadas para manter a suspensdo do regime de visitas, devendo a verificagdo
destas circunstdncias objetivas, reconhecidamente supervenientes a decisdo
recorrida, determinar a sua necessdria revogagdo, procedendo as conclusbes
de recurso que sustentam o exposto.”

0 “No que se refere a pretendida compensagdo do periodo de férias de Pdscoa,
entendemos que deverd o Tribunal a quo diligenciar pelo acordo dos pais sobre
essa alteragdo pontual ao regime de visitas, eventualmente, convocando uma
conferéncia de pais para o efeito.”

e Conclusdo: Este foi um caso paradigmatico dos efeitos da pandemia no ambito de um
processo tutelar civel. O Pai viu-se privado de estar com os filhos nas férias da Pascoa
e, em consequéncia de um Despacho demasiado “amplo” do Tribunal, levou a que a
Mae tentasse também que as Criangas ndo estivessem com o Pai nas férias de Verao.
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Fruto da suspensdo de processos, o recurso subiu ao Tribunal da Relacdo 3 meses
depois de ter sido interposto e, apesar do Acérdao ter sido proferido com brevidade,
chegou ja depois da data em que os Menores deveriam viajar para Lisboa. No entanto,
felizmente, o Tribunal do Funchal, em tempo, revogou o seu préprio Despacho, o que
levou a que as Criangas pudessem passar um més e meio de férias com o Pai.

CASO 2 — “FALSOS ARGUMENTOS DA PANDEMIA”

Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa Oeste
Juizo de Familia e Menores de Cascais

e Neste caso, a Mde é casada e tem, com o marido, dois filhos gémeos de 1 ano e meio
de idade.

e A Mae vive com o Pai das Criangas na mesma casa.

e Contudo, sofre dos mais diversos abusos psicoldgicos por parte do marido.

e No dia 07 de Abril de 2020, a M3e nao aguenta mais os constantes maus tratos e sai
de casa com a ajuda de uma amiga procurando uma nova casa para residir, contudo, é
impedida pelo marido de levar os filhos consigo.

e A partir desse dia, o Pai das Criancgas, alegando o cumprimento das regras sanitarias
recomendadas pela DGS, bem como o perigo emergente da situacdo pandémica que
se vivia, proibiu a M3de de ir a casa ver os filhos acompanhada de amigas para sua
protecgao.

e Como impediu a Mae de ver os filhos fora de sua casa, alegando que as cautelas
necessarias e o dever de recolhimento assim impunham para protec¢do dos Menores.

e O Pai, alegou, ainda, que a Mae nao faria um verdadeiro isolamento social e que nao
iria garantir que as Criancas fizessem esse dito isolamento.

e Apesar de a Mde ter chamado diversas vezes as autoridades policiais ao local (no caso
a GNR), o Pai continuou a escudar-se na pandemia para impedir que a Mde pudesse
levar os filhos de casa ou té-los consigo fora de casa.

e Comecgou, ainda, a impedir quaisquer convivios das criangas com a Mae.
e Assim, sob o pretexto da pandemia, aproveitando o facto de as autoridades policiais

nao terem uma ordem judicial, e, aproveitando, ainda, os atrasos que se comegavam a
sentir na Justica, o Pai ndo entregou os filhos a M3e e impediu que esta os visse

durante praticamente 3 meses.
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e Esta situagdo, que se iniciou em 07 de Abril de 2020, sé se viria a alterar em 30 de
Junho de 2020, aquando da realizagdo de Conferéncia de Pais no processo de
Regulacdo das Responsabilidades parentais instaurado pela Mde em 05 de Maio de
2020.

e Apesar dos diversos requerimentos da Mae ao processo, ndo foi possivel durante os
meses de Maio e até final de Junho alterar a situacao, seja através de despacho ou do
agendamento urgente de uma Conferéncia de Pais.

e Ora, na 1.2 Conferéncia de Pais, realizada em 30/06/2020, o Pai voltou a alegar, entre
outros, que ndo deixava a Mae fazer-se acompanhar por amigas ou ver os filhos fora
de sua casa desde 07/04/2020 por causa da pandemia e dos cuidados que era preciso
ter.

e Reiterou, ainda, que a Mae ndo fazia um isolamento rigoroso e ndo apresentava
garantias de assegurar que os filhos ficassem em isolamento total.

e O Tribunal viria a censurar este comportamento adoptado pelo Pai.
e Por despacho de 30/06/2020, decidiu o Tribunal de 1.2 Instancia:

“Das declaragées prestadas no dia de hoje pelos pais do Henrique e do Rafael resulta
confirmado o que jd vinha sendo alegado pela mde, quanto a os menores ndo terem
estado com a mde desde o passado més de Abril, tendo apenas ocorrido uma visita no
dia 14 de Abril, tudo confirmado pelo pai das declaracées que prestou no dia de hoje.

Esta circunstdncia foi justificada pelo pai, em sintese, por ter receio de contactos dos
menores com a mde em virtude da situagcdo epidemioldgica causada pela doenga
covid-19 e por ndo ter, entretanto, conseguido alcangar um acordo quanto a residéncia
destes e visitas ao progenitor com quem ndo residissem.

Das declaragoes prestadas pelo pai resulta assim inexistir qualquer motivo vdlido
para que, por um periodo tdo longo de tempo, estas duas criangas, que ndo tém
ainda dois anos de idade, terem sido privadas de qualquer convivio com a mde {(...)

Das declaracbes prestadas pelo pai ndo resulta qualquer motivo que justificasse a
imposigdo de tais regras que constituem, em simultdneo, limitagées inaceitdveis ao
convivio sd@o e proximo entre as duas criangas e a mde;

e No dia 30/06/2020 o Tribunal acabaria por ordenar a imediata entrega das criangas a
Mae, fixar a residéncia das mesmas junto da Mae e atribuir o exercicio exclusivo das
responsabilidades parentais também a Mae.
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e O Pai ainda recorreu para o Tribunal da Relagdo de Lisboa, que, por Acérddo de 03 de
Dezembro de 2020, no Proc. N2 1155/20.3T8CSC-D.L1, confirmou integralmente a
decisdo do Tribunal de 1.2 Instancia.

e Certo é que, com argumentos que se prendiam com proteger os filhos em tempos de
pandemia, de proibir os contactos com terceiros, de proibir os contactos com a Mae
que, alegadamente, ndo faria um isolamento tdo rigoroso quanto o Pai, e
aproveitando os atrasos na tramitacdo dos processos ocasionada pelo periodo
excepcional de pandemia, este Pai impediu os filhos de 1 ano e meio de verem e
estarem com a mae durante praticamente 3 meses.

CASO 3 — “RESULTADOS INESPERADOS DA PANDEMIA”

Tribunal Judicial da Comarca da Lisboa Oeste
Sintra - Juizo de Familia e Menores

Exposicdo sumaria dos factos:

A 27 de Novembro de 2019, foi proposta pela Made acc¢do de alteracdo das
responsabilidades parentais, com fundamento na alteracdo superveniente das
circunstancias.

e No caso em concreto, o Pai alterou a residéncia para Belgrado, na Sérvia, tendo
deixado de ser possivel cumprir o regime de responsabilidades parentais, pelo que a
Mae requereu a fixacdo de novo regime de contactos ao Pai e aumento da pensdo de
alimentos.

e Sucede que, em consequéncia da COVID-19 e da suspensdo da tramitacdo dos
processos, em Junho de 2020, a Conferéncia de Pais foi agendada para 14 de
Dezembro de 2020, ou seja, um ano apds o processo dar entrada em Tribunal.

e Ora, no ano que passou, a alteracdo das circunstancias invocada pela Mae, e que
existia a data da entrada da acgao, deixou de se verificar, porque, em consequéncia da
pandemia, o Pai regressou a Portugal, em teletrabalho, por tempo indeterminado.

e Neste caso, passamos a ter, na mesma ac¢do, fruto da pandemia, uma dupla alteracdo
das circunstancias.

e Assim, como o Pai ndo sabe por quanto tempo ird permanecer em Portugal e quando
serd 0 seu regresso a Sérvia, na Conferéncia de Pais, foi alcancado um acordo
provisdrio e reagendada nova diligéncia para Abril de 2021.

e As Criangas que, anteriormente, residiam com a Ma3e, passaram, com esta nova
realidade, a residir alternadamente com cada um dos progenitores.
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e Conclusdo: neste caso, andou bem o Tribunal ao nao ter permitido que o processo
terminasse por terem deixado de se verificar as circunstancias invocadas pela Mae a
data da propositura da ac¢dao. Com efeito, a Mae ndo poderia ver o seu pedido
prejudicado por, em tempo Uutil, em consequéncia da pandemia, o seu pedido ndo ter
sido apreciado.

CASO 4 — “Os ATRASOS NA JUSTICA”

Tribunal Judicial da Comarca da Madeira
Funchal - Juizo de Familia e Menores

Apenso D:

e No ambito de um processo de ARRP (Apenso D), em que o Pai requereu, em Dezembro
de 2016, a alteracdo da residéncia das Criangas do Funchal para Lisboa foi agendado
Julgamento para 17 de Marco de 2020.

e No entanto, apesar do Estado de Emergéncia so ter sido decretado em Portugal a 18
de Margo, através da Divulgacdo n.2 69/2020, de 11.03.2020, o Conselho Superior da
Magistratura decretou, como medida excepcional de gestdo, que nos Tribunais
Judiciais de Primeira Instancia sé deverdo ser realizados os actos processuais e
diligéncias nos quais estejam em causa direitos fundamentais.

e Em consequéncia, a 12 de Margo de 2020, o Tribunal deu sem efeito a Audiéncia de
Julgamento, o que causou um enorme desgosto no Pai que, ao fim de tantos anos,
esperava um fim para este processo.

e Fruto da pandemia e da suspens3ao de processos, a que se juntou o periodo de férias
judiciais, o Julgamento foi reagendado apenas para 17 de Setembro de 2020, ou seja, 6
meses apods a primeira data.

e Apesar do tempo decorrido, este foi um caso em que a pandemia acabou por ter um
efeito favoravel, uma vez que as Criancgas vieram passar dois meses de férias de Verdo
com o Pai, tendo sido ouvidas no ambito do Julgamento em Setembro, apds esse
periodo.

e As Criangas tiveram oportunidade de, apesar da distancia, nos dois meses de férias de
Verao, reforgarem os lagos e a proximidade do Pai e Familia Paterna e, aquando da sua
audi¢do, ambos manifestaram vontade em passarem a residir com o Pai.

e Por outro lado, estdvamos perante um processo muito extenso, em que seria sempre
conveniente a presenca fisica das partes no Tribunal.
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e A Sentenca neste processo foi proferida a 27 de Novembro de 2020 e o Tribunal
determinou a alteracdo da residéncia do Funchal para Lisboa, tendo sido
determinantes as declaragdes das Criancas.

ApensosN,OeS:

e Ainda no ambito do mesmo caso/cliente, em trés Apensos em que n3o existiam
testemunhas indicadas pelas partes, o Tribunal determinou a realizacdo de
Audiéncia de Julgamento através da Plataforma Webex.

e Assim, a 23 de Junho de 2020, foram realizadas, simultaneamente, trés Audiéncias
de Julgamento (dois incumprimentos por alimentos e um processo tutelar de falta
de acordo), evitando-se a deslocacdo ao Tribunal, em tempos de pandemia, sem
gue disso resultasse uma desvantagem para qualquer das partes.

CASO 5 — “UMA PROFISSAO DE RISCO”

Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa Oeste
Juizo de Familia e Menores da Amadora

Neste caso, havia um Menor de 5 anos de idade.

e Os Pais estavam separados, encontrando-se em vigor um regime de RRP de fins-de-
semana alternados, tendo o Pai direito a estar com o filho de sexta-feira a domingo.

e Além disso, estava a correr termos uma accdo de alteracdo de RRP em que o Pai
peticionava a fixagdo de um regime de semanas alternadas.

e Cumpre ainda esclarecer que o Pai da crianca era médico pediatra e a Mae estudante
de enfermagem.

e Alegando a situagdo de pandemia que o Pais atravessava, em 20 de Margo de 2020, a
Mae envia o seguinte e-mail ao pai:

“Dada a decisdo do Governo que acaba de ser aprovada, todas as recomendagdes que
ja tinham e tém sido feitas pelas vdrias entidades e sobretudo por todos os
profissionais de satde e acrescendo ainda o facto da tua profisséo ser de risco elevado,
principalmente numa situacdo como esta pandemia, venho informar-te que neste
periodo critico em que estamos e vamos estar em casa para o bem-estar e saude do
Ravi, que deves suspender todas as visitas com o Ravi, sendo certo que encontraremos
uma forma de tu e o Ravi virem a ser sempre compensados posteriormente por toda
esta situacdo. Claro que terds toda a liberdade para falares com o Ravi, via telemdvel e
via skype, sempre que quiseres, para atenuar esta privagdo fisica entre ti e o Ravi.
Espero sinceramente que compreendas e que concordes com esta situacéo a que
somos obrigados, sendo certo que mal haja alguma alteragdo a estas medidas, ou até
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mesmo no principio do més de Abril, iremos reavaliar a possibilidade de retomarmos as
visitas sem que o Ravi corra nenhum risco.”

¢ No dia 24 de Margo de 2020 o Pai da entrada de um requerimento em Tribunal dando
conhecimento do que se estava a passar e pede que o Tribunal declare que o regime
de RRP é para cumprir, mesmo em tempo de pandemia, como alias previa a Lei.

e Além disso, o Pai juntou declara¢des das suas Entidades empregadoras que atestavam
que, apesar de ser médico, ndo se encontrava a desempenhar funcdes relacionadas
com o combate a pandemia e nenhuma Crianga da unidade de pediatria onde o Pai
trabalhava tinha testado positivo a Covid-19.

e A Ma3e contestou no processo a pretensao do Pai em que se mantivessem os contactos
previstos no regime em vigor e continuou a impedir os contactos entre o Pai e o filho.

e Em 16 de Abril de 2020, o MP, tendo conhecimento da situacdo, e sabendo que a Mae
ndo deixava o Pai ver a Crianga, limitou-se a promover que os autos aguardassem a
data agendada para a realizacdo da Conferéncia de Pais e nem uma palavra disse sobre
a aplicacdo do regime em vigor.

e A 17 de Abril de 2020, o Tribunal proferiu despacho onde simplesmente ordenou que
aguardassem os autos nos termos promovidos.

e Foiagendada Conferéncia de Pais para dia 27 de Abril de 2020.

e No dia que se encontrava agendado para a Conferéncia, o Tribunal proferiu o seguinte
despacho:

“Na sequéncia do decretamento do Estado de Emergéncia e considerando que o
concelho da Amadora foi dos primeiros onde se identificaram os primeiros focos de
Covid-19 o que levou ao encerramento de duas escolas do Concelho e ndo existindo
neste Tribunal quaisquer meios eficazes para minimizar e controlar o contdgio,
determino que sejam dadas sem efeito todas as diligéncias agendadas até ao inicio das
férias judiciais: Constituem excepgdo: - A realizacdo de primeiro interrogatdrio de
menores tendentes a aplicagdo de uma medida cautelar. - A realizacdo de diligéncias
relativamente a menores que, manifestamente se encontrem em risco grave
(mormente se tal constar do relatério elaborado pelo EMAT). - A realizacGo de alguma
diligéncia em que seja necessdrio encontrar um Centro de Acolhimento para o menor
abandonado ou que esteja numa situagdo de fuga ou sem abrigo. Solicito que, caso se
verifique, alguma dessas situacdes, seja de imediato contactada via telefonica. Quanto
ao demais servigo, serdo os processos, despachados via electronica.”

e Nenhuma decisdo foi tomada quanto ao comportamento adoptado pela Mae e, nessa
medida, o Pai ficou privado de ver o filho pelo menos até ao término do Estado de
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Emergéncia, em 2 de Maio de 2020 e, ainda, durante grande parte em que vigorou o
Estado de Calamidade, tudo por decisdo unilateral da Mae.

e SO depois das férias judiciais foi reagendada nova Conferéncia de Pais.

e Assim, sob o pretexto da situacdo pandémica que o Pais atravessava, a Mae impediu o
pai de ver e estar com o filho durante meses, sem que o Tribunal tomasse qualquer
medida para reverter esta situacao.

CONCLUSOES

Caso 1 - O Debelar da pandemia
No inicio da pandemia, o desconhecimento da doenga e o medo das suas consequéncias
motivou decisdes judiciais pouco claras e até mesmo contrarias a lei vigente.

Caso 2 — Os falsos argumentos da Pandemia
Com o pretexto da pandemia, foram apresentados falsos argumentos que limitaram (e nalguns
casos privaram efectivamente) o contacto das criangas com um dos seus progenitores.

Caso 3 - Resultados inesperados da Pandemia

As varias e céleres mudangas que marcaram o tempo da pandemia obrigaram a uma grande
adaptacdo as diferentes circunstancias que se foram apresentando, com impacto no objecto
dos processos.

Caso 4 - Os atrasos da pandemia: Justica adiada
O tempo da pandemia implicou atrasos significativos na aplicagdo da Justica.

Caso 5 - Uma profissao de risco?
A pretexto da proximidade com o virus, os profissionais de saude foram particularmente
afectados nos seus direitos parentais e ndo tiveram a protecc¢ao judicial que se impunha.

Nota final: foram eliminadas quaisquer referéncias aos homes dos Progenitores e nome das
Criancas uma vez que, atentas razdes de sigilo profissional, se considera ser informagdes que
ndo podem ser divulgadas.
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Video da intervengao

https://educast.fccn.pt/vod/clips/lipl2cpbb4/streaming.html?locale=pt
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1. A responsabilidade penal dos menores imputaveis

DIRECTIVADO PARLAMENTO EUROPEUE DO CONSELHO RELATIVAA
GARANTIAS PROCESSUAIS PARA 0S MENORES SUSPEITOS OU
ARGUIDOS EM PROCESSO PENAL [DIRECTIVA [UE) 2016/800, DE 11
DE MAIO DE 2016)

Timidamente transposta pela Lei 33/2019, de
22 de Maio (que altera o Codigo de Processo
Penal, sobretudo no que tange a demanda dos
titulares das responsabilidades parentais,
representantes legais ou guardidoes de facto e
a necessidade de relatoérios sociais sobre o
arguido menor).
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1. A responsabilidade penal dos menores imputaveis

DIRECTIVADO PARLAMENTO EUROPEUE DO CONSELHO RELATIVAA
GARANTIAS PROCESSUAIS PARA 0S MENORES SUSPEITOS OU
ARGUIDOS EM PROCESSO PENAL [DIRECTIVA [UE) 2016/800, DE 11
DE MAIO DE 2016)

* Reconhece uma tendencialmente obrigatoria avaliagio individual do jovem
(atendendo as suas necessidades de protecgao,ensino,formacao e
integracao social,ao seu contexto economico,social e familiar,bem como
as suas caracteristicas e )

Defende a obrigatoriedade de um exame médico sempre que haja privagdo
da liberdade (avaliando-se a sua capacidade de vivenciar a sangao aplicada)

Prevé a possibilidade de gravacao do interrogatorio do jovem, como forma
de garantia de adequacgaoa sua idade e maturidade

Consagra as vantagens da separacdo entre jovens e adultos
privados de liberdade

Defende a especializacdo de todos os intervenientes
(especializacdo no direito penal)

DIRECTIVADO PARLAMENTO EUROPEUE DO CONSELHO RELATIVAA
GARANTIAS PROCESSUAIS PARA 0S MENORES SUSPEITOS OU
ARGUIDOS EM PROCESSO PENAL [(DIRECTIVA [(UE) 2016/800, DE 11
DE MAIO DE 20161

“Os menores deverao ser tratados de
forma adequada a sua idade,

maturidade e nivel de compreensao,
b 3 ]

(ponto 44 da Exposicao de Motivos)
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1. A responsabilidade penal dos menores imputaveis

PROBLEMA EM GONGRETO

* Nao se trata da questao de como o jovem vive cada um dos
sistemas de justica (tutelar ou penal) em Portugal

* Importa, primeiro, perceber quando & que € justo que o jovem
entre em contacto com o discurso do direito penal

— Esta em causa, para quem tem mais de |6 anos, a propria
legitimidade da intervengao do Estado por meio do direito de
ultima ratio e ndo apenas as consequéncias do facto no plano das
sancoes

DIRECTRIZES DO COMITE DE MINISTROS DO CONSELHO
DA EUROPA SOBRE A JUSTIGA ADAPTADA AS CRIANGAS

* Necessidade de considerar a idade, mas também a maturidade e o nivel
de compreensao das criancas e jovens envolvidos em processos judiciais

“As capacidades,a maturidade e o nivel de
compreensao ilustram melhor as capacidades reais

da crianca do que a sua idade.”
(ponto 96 da Exposicao de Motivos)

* Diferenciagao essencial entre criangas e jovens e adultos
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1. A responsabilidade penal dos menores imputaveis

IMPUTABILIDADE PENAL -
PROPOSTA

* Hoje existe um critério puramente objectivo — idade — 16 anos
* Parece pertinente pensar, para futuro,num critério misto

* Tendo em conta o superior interesse da crianga ou jovem até aos |8/2|
anos

— Anilise da (o intellectus criminalis enquanto

conhecimento, vontade e adequada modelacdo social) a partir dos 16
anos e até aos 2| anos
» Obrigatdria até aos |8 anos

= Eventual entre os 18 e os 21 anos (oficiosamente ou a requerimento do MP ou do
jovem)

— Ponderagio da incompletude do desenvolvimento dessa capacidade
* Desenvolvimento cognitivo
* Desenvolvimento moral / ético
= Desenvolvimento social

* Desenvolvimento bioldgico do cérebro

DESENVOLVIMENTO
COGNITIVO

» Desenvolvimento psicologico por etapas

» Capacidade de abstracgao, determinante para tomar decisoes,
também relativamente ao delito

— Formada, expectavelmente,entre os |2 e os |16 anos
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1. A responsabilidade penal dos menores imputaveis

DESENVOLVIMENTO MORAL /
ETIGO

» Capacidade para avaliar as regras penais e conformar a acgao

— Expectavelmente formada entre o fim dos |16 e o inicio
dos 17 anos

DESENVOLVIMENTO SOCIAL

* Importancia de factores demograficos, psicologicos, sociais (ou
de contexto), legais e outros factores externos

— Maturidade psicossocial

* Sdo importantes mecanismos de diferenciagao entre:

— Jovens com mais de 16 anos e menos de |8 ou ate 21

anos

— Adultos
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1. A responsabilidade penal dos menores imputaveis

DESENVOLVIMENTO BIOLOGICO
DO CEREBRO

+ Hipocampo

— Volume susceptivel de variagdo (sem que se trate de anomalia psiquica)

— Um hipocampo menor pode gerar uma maior dificuldade quer para a percepgio da
factualidade, quer para a actuagdo comportamental de determinado jovem

— Maior afectividade na infincia leva a um volume maior do hipocampo
Amigdala

— Estrutura cerebral que concentra em si, processando-a, a agressividade nas suas multiplas
vertentes: a raiva, o medo e a ansiedade; igualmente responsével pela regulagio do
comportamento sexual e das emogbes, em especial as da paixao, do amor, da amizade e do

afecto

— Individuos (jovens) com maiores volumes de amigdala revelam maior agressividade e menor
capacidade de comportamento social normalizado (sem que se trate de anomalia psiquica)

— Melhores ambientes educacionais levam a uma diminuigdo da amigdala
+ Cortex pré-frontal

— Centro responsivel pela tomada de decisdes, logo, pelo controlo das emogdes, e também
pelo julgamento

— Amadurecimento para la dos 16 ou até dos |18 anos, expectavelmente até aos 2|

FALTA DE CAPACIDADE PARA A
CULPA, POR INCOMPLETUDE

+

FALTA DE CAPACIDADE PARA A
CULPA, POR ANOMALIA
PSIQUICA (ORIGINARIA OU
ADQUIRIDA)
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1. A responsabilidade penal dos menores imputaveis

IMPUTABILIDADE SOB
CONDIGAO

Artigo [9.°

Inimputabilidade em razdo da idade

|.Os menores de dezasseis anos sao inimputaveis.

2.Os maiores de dezasseis e menores de vinte e um anos sao
inimputaveis, salvo se se verificar a completude do seu intellectus
criminalis no momento da pratica do facto.

3.Entre os dezasseis e os dezoito anos, e obrigatoria a apreciacdo da
condi¢ao de imputabilidade prevista no numero anterior.

MUITO
OBRIGADA!

ANA RITA ALFAIATE
FDUC/UPT
RITALF@GMAIL.COM
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1. A responsabilidade penal dos menores imputaveis

Video da intervengao

Delinquéncia Juvenil e Le...
A responsabilidade penal dos meno...

Ana Rita Alfaiate, Prof. da F. Direito U....
16.04.2021 10-:00

https://educast.fccn.pt/vod/clips/lueitmmbup/streaming.html?locale=pt
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2. Interatividade entre medidas tutelares e penas

2. INTERATIVIDADE ENTRE MEDIDAS TUTELARES E PENAS®

André Lamas Leite

Apresentacdo Power Point
Video da intervengdo

Apresentacdao Power Point

* Apresentacio decorrente da acdo de formagdo continua do CEJ “Delinquéncia Juvenil e Lei Tutelar Educativa”,
realizada a 16 de abril de 2021.
Professor da Faculdade de Direito da Universidade do Porto.
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2. Interatividade entre medidas tutelares e penas

Sumario
©

« I) Alguns dados estatisticos

» II) Finalidades das MTE

» III) Interactividade entre MTE’s e penas

Interactividade entre medidas tutelares e
penas

©)
I)
ALGUNS DADOS
ESTATISTICOS
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2. Interatividade entre medidas tutelares e penas
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2. Interatividade entre medidas tutelares e penas

Interactividade entre medidas tutelares e

peias

FINALIDADES DAS
MTE

Prevencao especial positiva reforcada

O

. Igu_alagﬁ_o entre a idade de maioridade civil e de
imputabilidade penal

« Falta de razoabilidade do regime actualmente
vigente
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2. Interatividade entre medidas tutelares e penas

Prevencao especial positiva reforcada

+ Art. 2.2da LTE:

» Educacao do menor para o [D]ireito [coenvolve consideracies
gerais-preventivas] e

¢ Inser¢ao do menor, digna e responsavel, na vida em sociedade
(repetido no art. 9.° - admoestagao — e artigos 13.% e 14.° -
imposicao de regras de conduta e de obrigagGes)

« Abandono do “modelo de proteccao” e passagem a um “modelo
tutelar educativo”

» Maior relevo a prevengao especial positiva que face ao art. 40.°, n.©
1, do CP;

» Maior aposta na (re)ssocializacao;

+ Exige-se mais que aos maiores: nao apenas a prevencao da
reincidéncia, mas uma insergao “digna e responsavel” — exige-se
mais porque se confia que é mais possivel conseguir mais (ex.
reparacao ao ofendido — art. 11.9; supervisao intensiva — art. 158.°-

A)

» Artigos 5.2 e 8.9, n.° 5, da LTE: a medida pode
prolongar-se até aos 21 anos e ai cessa
obrigatoriamente

» E se ainda houver tempo da medida tutelar a
cumprir? Tem-se por extinto; mecanismo similar ao

do art. 61.%, n.°? 5, do CP (remanescente da pena na
LC)

» Claro tratamento mais favoravel em sede de caumulo
juridico (art. 8.2, n.°s 6 e 7, da LTE)
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2. Interatividade entre medidas tutelares e penas

Ac. do TRP de 22/5/2013

{...) IV - Tal como acontece com as penas, exclui-se qualguer
finalidade retributiva: as medidas tutelares nao sao um castigo
uma expiacao ou compensacao do mal do crime ({)unitur quia
peccatum est), mas visam garantir que o desenvolvimento do
menor “ocorra de forma harmoniosa e socialmente integrada e
responsavel, tendo como referéncia o dever-ser juridico
consubstanciado nos valores juridicamente tute%ados pela lei
pena]l,”e?ql)lanto valores minimos e essenciais da convivéncia
socia

IX - A escolha da medida tutelar aplicavel € orientada pelo
interesse do jovem {balizado pela proteccao dos seus direitos
fundamentais, assim se exigindo a observéncia no ambito do
PToCesso tutelar educativo dos principios da legalidade, tipicidade,

oficialidade, obtencao da verdade material, contraditério, 1vre
apreciacao da prova e celeridade processual).

3

Interactividade entre medidas tutelares e
penas

©
111)

INTERACTIVIDADE
ENTRE MTE'’S E PENAS
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2. Interatividade entre medidas tutelares e penas

Hipodteses de Interactividade
(Filipa de Figueiroa, 2010)

» Possibilidade de a jurisdicao de menores aplicar uma
MTE, a menor que a data da decisao em 1.2 instancia
ainda nao tenha completado 18 anos, por facto
qualificado como crime e que este tenha cometido
antes dos 16 anos, excepto se no decurso do processo
tutelar educativo o mesmo menor for, entretanto,
condenado em processo crime em pena de prisao
efectiva, hipotese em que cessa automaticamente a
competéncia do tribunal e o processo tutelar tem de
ser arquivado (alineas a) e b) don.? 2 do art. 28.° da
LTE)

Hipoteses de Interactividade
(Filipa de Figueiroa, 2010)

» Possibilidade de prolongamento da execucao das
medidas tutelares aplicadas até aos 21 anos de
idade (artigos 5.9, 7.° e n.% 5do art. 8.2, da LTE),
desde que decretadas antes do menor perfazer 18
anos e com fundamento em factos qualificados
como crime praticados entre 0os 12 e 0s 16 anos
(art. 1.° da LTE)
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2. Interatividade entre medidas tutelares e penas

Hipodteses de Interactividade
(Filipa de Figueiroa, 2010)

» Hipétese de um jovem com idade inferior a 21 anos
que esteja a cumprir ou que ainda nao tenha
iniciado a execucao de MTE que lhe foi aplicada
(necessariamente pela pratica de um facto
criminoso cometido antes dos 16 anos), vir a
cometer um crime apos os 16 anos, pelo qual seja
condenado

Hipoteses de Interactividade
(Filipa de Figueiroa, 2010)

» Hipotese inversa: um jovem com idade inferior a
21 anos que esteja a cumprir uma pena, lhe ver ser
aplicada uma MTE (necessariamente pela pratica
de um facto criminoso cometido antes dos 16
anos), por sentenca de 1.2 instancia que haja sido
proferida antes dele completar os 18 anos
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2. Interatividade entre medidas tutelares e penas

Art. 23.° (Execucao cumulativa de medidas e penas)

O menor sujeito a processo tutelar que for
simultaneamente arguido em processo penal cumpre
cumulativamente as medidas tutelares e as penas

que lhe forem aplicadas, sempre que as mesmas
forem entre si concretamente compativeis.

Art. 23.°

» Menor com idade superior a 16 anos e inferior a 18,
que seja arguido em processo penal (por crime
cometido nesta faixa etaria) e que, simultaneamente,
seja sujeito a processo tutelar educativo (por crime
cometido antes de atingir os 16 anos), devera
cumprir cumulativamente a medida tutelar e a pena
que lhe vierem a ser aplicadas (sendo que a medida
tutelar tera forcosamente de ter sido decidida em 1.2
instancia antes do menor completar os 18 anos) e
isto sempre que a execucao da medida tutelar e da
pena sejam compativeis entre si
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2. Interatividade entre medidas tutelares e penas

Art. 23.°

el

» Principio do primado da intervencao tutelar
educativa

&

Particularmente coadunavel com uma visao de
prevencao positiva de integracao em sede das
penas criminais

Art. 23.°

W

Espaco de discricionarie&ade do juiz penal

Nao o serdo, em regra, se penas efectivas de
prisao

Sé-lo-ao, em regra, as penas de substituicdo niao
detentivas, com limitacoes na PTFC e
eventualmente na multa de substituicio
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2. Interatividade entre medidas tutelares e penas

Art. 28.9, n.? 2 (Competéncia)

Competéncia do juiz penal:
1) Se aplicada pena de prisio efectiva em processo

penal, por cerime praticado pelo menor com idade entre
16 €18

E se aplicada pena de multa ou de prisao substituida?

Fora do ambito da LTE e, por isso, continua a ser
competéncia do juiz penal

2) O menor completar 18 anos antes da data da decisao
em 1.2 instincia (Que decisao? A penal ou a tutelar
educativa? A segunda, porque caso contrario
nunca seria da competéncia do JFM)

Art. 24.° (Condenaciao em pena de prisao efectiva)

1 - Cessa a execucao das medidas tutelares quando o
jovem maior de 16 anos for condenado em pena de
prisao etectiva, salvo o disposto no nimero seguinte.

2 - Tratando-se das medidas de admoestacao, de
reparacao ao otendido na modalidade de compensagao
econdmica ou de prestacoes econdmicas a favor da
comunidade a sua execucao nao cessa com a condenacao
em pena de prisio efectiva, nos casos em que a situacao
concreta do jovem. durante a execucao da pena. lhe
garanta disponibilidades econdmicas bastantes para
satisfazer os encargos resultantes do cumprimento das
medidas.

3 - Quando a execucio da medida tutelar cesse nos
termos do n.2 1, a execucio da pena de prisao inicia-se
com o transito em julgado da sentenca condenatdria.
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2. Interatividade entre medidas tutelares e penas

Art. 24.°

- Jovem em cumprimento de MTE e entretanto
completa 16 anos e é condenado em pena de prisao
efectiva — cessa a execucao da MTE, excepto se a
MTE for de admoestacao, de reparaciao ao
ofendido na modalidade de compensacao
econdémica ou de prestacoes econémicas a favor da
comunidade, desde que tenha condicoes
econdmicas para tal (ndo se aplica & admoestacao)

- Passa do regime da LTE para o do CP com o
transito em julgado da decisdo condenatoéria penal,
atento o art. 467.° do CPP

Art. 25.° (Condenacio nas penas de internamento em centro de
detenciio, colocaciio por dias livres em centro de detencéio ou
colocacio em centro de detenciio em regime de semi-internato)

1 - Quando for aplicada pena de internamento em centro
de detencéo, pena de colocacéo por dias livres em centro de
detencédo ou pena de colocacdao em centro de detencdo em
regime de semi-internato a jovem maior de 16 anos que
esteja a cumprir medida tutelar de internamento, a
execncao das penas referidas tem inicio apés o
cumprimento da medida tutelar.

2 - Quando for aplicada medida tutelar nio institucional a
1ovem mailor de 16 anos que esteja a cumprir pena de
Internamento em centro de detencéo, pena de colocacdo
por dias livres em centro de detencao ou pena de colocacio
em centro de detencao em regime de semi-internato e a
medida aplicada for incompativel com a pena em execucio,
aquela é executada apds o cumprimento desta.
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2. Interatividade entre medidas tutelares e penas

Art. 25.% (Condenacio nas penas de internamento em centro de
detencio, colocacio por dias livres em centro de detencéo ou
colocacio em centro de detenciio em regime de semi-internato)

3 - Quando for aplicada medida tutelar de internamento em
regime aberto ou semiaberto a jovem maior de 16 anos que
esteja a cumprir pena de internamento em centro de
detencio, pena de colocacgio por dias livres em centro de
detencao ou pena de colocacio em centro de detencéo em
regime de semi-internato, a execucéo da medida tutelar tem

inicio apds o cumprimento da pena.

4 - Quando for apiicada mediaa tutelar de internamento em
regime fechado a jovem maior de 16 anos que esteja a
cumprir pena de internamento em centro de detencio, pena
de colocacdo por dias livres em centro de detencio ou pena de
colocacio em centro de detencio em regime de semi-
internato, a pena cessa no momento em que o tempo que falte

cUMmprir for i_gl_la_l ou inferior ao da duracao da medida cuja
execucio se inicia nesse momento.

Art. 25.°

Jovem maior de 16 anos que estda a cumprir MTE de
internamento e é-lhe aplicada pena de internamento em
centro de detencéo, pena de colocacio por dias livres em
centro de detencio ou pena de colocacio em centro de
detencio em regime de semi-internato: primeiro
executa-se a MTE e s6 depois as demais, que nio existem

Norma inaplicavel

Proposta de Lei n.? 275/VII — art. 3.° (regime penal
especial para jovens adultos e previa novas penas de
su%stituigﬁo etentiva, a cumprir em centro de detenc¢io)
— iniciativa caducou em 24,/10,/1999

E altura de retomar este processo legislativo quanto ao
regime dos jovens adultos
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2. Interatividade entre medidas tutelares e penas

Art. 25.°

- F os problemas de interactividade entre a LTE e 0
DL n.° 401/827?

» A resolver pela aplicacao da regra geral de
execucao cumulativa (art. 23.° da LTE) e aplicacao
analégica do art. 25.° da LTE quando possivel (em
especial na medida de correccao de internamento
em centro de detencao)

Art. 26.° (Condenacio em pena de multa, prestacio de trabalho a favor
da comunidade ou suspensiio da execuciio da pena de prisio)

1 - Quando for aplicada pena de multa, prestacao de trabalho a favor da

comunidade ou suspensio da execucio da pena de prisio a jovem maior de 16

anos que esteja a cumprir medida tutelar de internamento, o tribunal da

condenacio:

a) Tratando-se de multa que o jovem ndo possa cumgrir dada a sua situacio

concreta, pode proceder a suspensio da prisio subsididria, nos termos do n.® 3 do

artigo 49.° do Codigo Penal,;

b) Tratando-se de prestacdo de trabalho a favor da comunidade, procede &

suspensdo da pena de prisao determinada na sentenca, nos termos da alinea b) do

n.° 6 do artigo 59.° do Cédigo Penal;

¢) Tratando-se da suspensio da pena de prisio, modifica os deveres, regras de

cond uta ou obrigac¢oes impostos.

2 - Nos casos previstos nas alineas a) a ¢) do numero anterior, o tribunal da

condenacio procede, respectivamente, a fixa¢do ou modificagio dos deveres,

regras de conduta ou obrigac¢des, por forma a adequa-los a situacio concreta do

jovem, ou pode solicitar ao tribunal que aplicoua medida as informacGes que

entender necessarias para proceder a essa fixacao ou modificacdo.

3 - Quando for aplicatfa medida tutelar de internamento a jovem maior de 16 anos

que esteja a cumprir alguma das penas referidas no n.® 1L_0_re me da medida a
ilidad

executar tem em conta. tanto quanto possivel, a compati e da penacoma
medida.
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2. Interatividade entre medidas tutelares e penas

Art. 26.° (Condenacio em pena de multa, prestacio de trabalho a favor
da comunidade ou suspensio da execucio da pena de prisdo)

1-Quando for aplicada pena de multa, prestagio de trabalho a favor da
comunidade ou suspensio da execucio da pena de prisio a jovem maior de 16
anos que esteja a cumprir medida tutelar de internamento, o tribunal da
condenacdo:

a) Tratando-se de multa que o jovem ndo possa cumgrir dada a sua situacido
concreta, pode proceder i suspensio da prisio subsididria, nos termos do n.® 3 do
artigo 49.° do Codigo Penal;

b) Tratando-se de prestacio de trabalho a favor da comunidade, procede
suspensio da pena de prisao determinada na sentenca, nos termos da alinea b) do
n.° 6 do artigo 59.° do Codigo Penal,

¢) Tratando-se da suspensio da pena de prisio, modifica os deveres, regras de
conduta ou obriga¢oes impostos.

2 - Nos casos previstos nas alineas a) a ¢ ) do nimero anterior, o tribunal da
condenacio procede, respectivamente, a fixa¢do ou modificacao dos deveres,
regras de conduta ou obrigacdes, por forma a adequa-los a situacio concreta do
jovem, ou pode solicitar ao tribunal que aplicou a medida as informacdes que
entender necessarias para proceder a essa tixa¢ao ou modificacio.

3 - Quando for aplicada medida tutelar de internamento a jovem maior de 16 anos

que esteja a cumprir alguma das penas referidas non.® 1, o reg'ime da medida a
executar tem em conta, tanto quanto posswel, a compatli)l idade da pena com a
medida.

Art. 26.°

Competéncia do tribunal criminal

Jovem maior de 16 anos é condenado penalmente e esta em
medida de internamento
Multa principal: art. 49.2, n.° 3, do CP
PTFC: art. 59.9, n.° 6, al — suspensio entre 1 e 3 anos, com deveres
e/ou regras de conduta
Artigos 50.9, ss. do CP: modificacio de deveres ou regras de conduta
{que podem ser no dmbito tamhém do regime de prova)

E as demais penas de substituicdo? Se detentivas: art. 23.°

Necessidade de comunicacao entre o tribunal criminal e o
de menores (1.2 2)

Se estiver em cumprimento de pena criminal e lhe for
aplicada medida dg internamento: competéncia do tribunal
criminal que, gara o efeito, goza de amplo campo de
discricionariedade vinculada
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2. Interatividade entre medidas tutelares e penas

Interactividade entre medidas tutelares e
penas

MUITO OBRIGADO PELA
VOSSA ATENCAO!

Video da intervengdo

Delinquéncia Juvenil e Le...
Interatividade entre medidas tutelar...

André Lamas Leite, Prof. F. Direito U. P...
16.04.2021 11:15

https://educast.fccn.pt/vod/clips/x9wI8v8t7/streaming.html?locale=pt
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