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Os incumprimentos do exercicio das responsabilidades
parentais — aspetos patrimoniais

L TTERE

Comunicagdo apresentada na agdo de formagdo “Temas de Direito da Familia e das Criangas”, realizada

pelo CEJ no dia 27 de abril de 2012, em Aveiro.

[Judite Babo]
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Os incumprimentos do exercicio das responsabilidades parentais — aspetos patrimoniais _

O texto que segue, da autoria de Judite Babo, Procuradora da Republica, incide sobre:

e Os incumprimentos no contexto da crise econédmica do pais

e Aintervencdo legislativa do Estado nesta sede

e Os alimentos no Cdédigo Civil

e Necessidade ou ndo de fixacdao de alimentos em sede judicidria?

e O accionamento do Fundo de Garantia de Alimentos devidos a Menores

e Por uma interpretacao actualista do artigo 20042 do Cddigo Civil

e (Cenarios que normalmente rodeiam o incumprimento em sede de alimentos

e Processamento do incidente

e Qs alimentos e a institucionalizagdo de criangas e jovens

e Mecanismos sancionatérios e indemnizatdrios, de natureza pecunidria,
relativamente a comportamentos culposos dos devedores de alimentos

e Anovaredaccdo do artigo 2502 do Cédigo Penal

e Questdes polémicas
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Os incumprimentos do exercicio das responsabilidades parentais — aspetos patrimoniais _

Muito boa tarde a todos,

O tema que me foi destinado insere-se num dos mais graves contextos de crise
econdmica que o nosso pais tem atravessado e dele ndo pode ser dissociado. O dever de
sustento que impende sobre todos os pais relativamente aos seus filhos menores e que de
forma alguma lhes devia ser dispensado, é porventura, no momento actual, aquele que tem
uma menor taxa de cumprimento e que provoca maiores frustracdes ao nivel dos mecanismos
legais disponiveis projectados para lhe conferirem traducao pratica.

A exigéncia de que os pais sustentem os seus filhos é em primeira instancia
reconhecida pela Declaragdo Universal dos Direitos das Criancas’, pela Convenc¢do sobre o
direito das criancas aprovada pela ONU em 20/11/1989 e ratificada por Portugal em
21/09/19902 e transposta na nossa CRP3, mas como tantas outras garantias constitucionais,
que deviam ser invioldveis, também a este nivel se assiste a uma faléncia do sistema judicial e
da rede de apoio social.

Se por um lado os pais lutam em muitos dos casos pela prépria sobrevivéncia e a
sobrevivéncia digna de seus filhos, por outro lado o Estado Social aperta as suas malhas de
proteccdo, o que provoca num elevado nimero de situagées uma “asfixia” de recursos, com
reflexos no equilibrio da estrutura familiar, da sua dindmica e da sua viabilidade como nucleo
de seguranca e de base para o impulsionamento de todas as vertentes inerentes ao
desenvolvimento harmonioso das criangas e adolescentes.

Se relativamente as vertentes da guarda e da resolugdo das questdes respeitantes ao
quotidiano dos menores e aos aspectos importantes das suas vidas, e ainda no que se refere
ao necessario convivio dos menores com os seus progenitores o Estado prevé mecanismos
enérgicos de substituicdo e, por vezes, de punicdao desses pais, quando os mesmos por
impossibilidade, inabilidade ou negligéncia ndo exercem tais responsabilidades, quanto ao
sustento, o Estado cada vez mais obedece a ldgicas economicistas, de que é claro exemplo o
D/L 70/2010 de 16/06, estando tal diploma inserido no Programa de Estabilidade e
Crescimento definido pelo Governo para o periodo de 2010 a 2013, conforme resulta do seu

preambulo, ai se dizendo que se pretende um conjunto significativo de politicas indispensaveis

! Principio IV- direito a alimentagdo; a crianga deve gozar de beneficios de previdéncia social.
?Arts.32n.22,62n.22 e 182,

* Arts.362 n.2 5 “os pais tém direito e o dever de educagao e manutengdo dos filhos”; 672 n.2 1 “a familia
tem direito a proteccdo da sociedade e do Estado”; 672 n.22 c) o Estado deve cooperar com os pais na
educacgdo dos filhos”; 692 n.2 1 “as criangas tém direito a proteccdo da sociedade e do Estado, com vista ao

seu desenvolvimento integral”.
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Os incumprimentos do exercicio das responsabilidades parentais — aspetos patrimoniais _

para a promoc¢do do crescimento econdmico e do emprego, bem como um conjunto de
medidas de consolidacdo orcamental, algumas delas estruturais. Sdo pois razbes de ordem
politica e econdmica que justificam a adopcdo de novas medidas tendentes a redefinicdo das
condi¢des de acesso aos apoios sociais’ “e ainda Regulamento (CE) n.2 4, 2009, de
18/12/2008".

O Estado “lava as suas mdos como Pilatos”, considerando que os pais incumpridores
sdo eles os primeiros responsaveis pelas dificuldades a que possam ser sujeitos os menores ao
nivel da sua subsisténcia condigna, pelo que, ignorando-se aqui o primado do interesse
superior da crianga, sdo 0os menores 0s principais penalizados com a incapacidade, ou falta de
vontade de um dos progenitores prover ao seu sustento e a ideia de que o Estado sé atendera
a situagbes, em que tendo havido uma determinagdo concreta desse dever de sustento, o
mesmo ndo seja cumprido, o progenitor ndo o possa pagar e a situacdo econdmica do
agregado familiar do menor tenha um rendimento para os elementos que o constituem abaixo
do ordenado minimo nacional, ficando de fora desta protec¢do um nimero cada vez maior de
familias, cuja debilidade de resposta as necessidades que deveriam ser asseguradas as suas
criangas é progressivamente deficitaria e mais penosa para o progenitor que sozinho faz face a
tais dificuldades.

Voltemos, porém, ao tema principal desta intervencdo e que se detém no direito de a
cada crianca ser garantido o seu sustento (art.18782 n.2 1 do Cddigo Civil “compete aos pais,
no interesse dos seus filhos (...) prover ao seu sustento (...)".

Ora, conforme resulta das disposi¢cdes conjugadas dos arts. 20032, 20042 do Cddigo

Civil, “por alimentos entende-se tudo que é indispensdvel ao sustento, habitacdo e vestudrio,

compreendendo também a instrucdo e educacdo; os alimentos serdo proporcionais aos meios

daquele que houver de prestd-los e a necessidade daquele que houver de recebé-los”.

Por outro lado, os alimentos devem ser fixados em prestagGes pecuniarias mensais,
salvo se houver acordo ou disposicdo legal em contrario, ou se ocorrerem motivos que
justifiquem medidas de excepcdo; se porém, aquele que for obrigado aos alimentos mostrar
qgue ndo os pode prestar como pensdo, mas tdo somente em sua casa e companhia, assim

poderdo ser decretados (art. 20052 do Cddigo Civil).

V. Acérdso do Tribunal da Relagdo do Porto de 14/11/2011, texto publicado na integra em www.dgsi.pt;
predmbulo do D/L 70/2010 de 16/06.
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Os alimentos sdo devidos desde a propositura da ac¢do ou, estando ja fixados pelo
tribunal ou por acordo, desde que o devedor se constitui em mora (...), conforme dispGe o
art. 20062 do Cddigo Civil.

Podem ser ainda fixados alimentos provisdrios, que nunca em caso algum serdo
restituidos (art. 20072 do Cddigo Civil).

O direito a alimentos ndo pode ser renunciado ou cedido, apesar de poder deixar de
ser pedido e poder haver renlincia ao pagamento das prestacdes vencidas (art. 20082 do
Codigo Civil).

Por sua vez, o crédito de alimentos ndo é penhoravel e o obrigado ndo pode
livrar-se dele por meio de compensacdao, mesmo que se trate de prestacdes vencidas
(art. 20082 n.2 2 do Cdédigo Civil).

Por ultimo se refere que a obrigacdo de alimentos cessa com a maioridade do
alimentando, salvo o disposto no art. 18802 do Cddigo Civil, embora o progenitor com
guem o menor reside habitualmente possa reclamar as prestagdes de alimentos que
entretanto se foram vencendo durante a pendéncia da acgdo de regulacdo das
responsabilidades parentais, mesmo que ndo haja ainda decisdo judicial definitiva na altura
em que for atingida a maioridade, prosseguindo os autos apenas com tal objectivo.

Ora, tendo presente as normas e critérios legais referenciados, muito se tem
discutido se tal obrigacdo de sustento pode deixar de ser fixada em concreto, por acordo
entre os progenitores, ou por decisdo do tribunal, e qual o grau de sacrificio que devera ser
exigido a cada um dos progenitores como forma de garantirem tal direito dos seus filhos, de
natureza irrenuncidvel.

Mas, antes, de se avangar para uma resposta a tal questdo, importa relembrar de
que modo essa prestacdo de alimentos devera ser fixada, ou seja, de que impera o
principio/regra de que tal prestacdo deverd ser traduzida numa quantia pecunidria fixa
mensal (correspondente a um calculo médio anual das despesas com o sustento daquele
concreto menor, tendo em conta as suas necessidades), ressalvando-se apenas as situagdes
em que os progenitores possam fixar tal obrigacdo em espécie, caso estejam de acordo.

Por sua vez, a quantia pecunidria é determinada em concreto, efectuando-se uma
correlagdo de equidade entre as necessidades do menor e as capacidades econdmicas de
cada progenitor.

Por outro lado, e a acrescer a tal determinagdo dum montante fixo de alimentos,
podera ser fixada uma contribuicdo varidvel, considerando-se aquelas despesas do menor que

embora previsiveis e necessdarias, fogem a légica da satisfacdo das necessidades basicas de
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sustento e que se relacionam habitualmente com a saude (médicas e medicamentosas)
escolares (livros e material escolar e/ou eventuais mensalidades de colégios privados ou
outras estruturas de ensino) com actividades ludicas e desportivas, etc.

Preside também a fixacdo da prestacdo de alimentos o objectivo de, dentro do
possivel, se preservar o nivel de vida a que o menor/ou menores estavam habituados, no caso
de terem os progenitores vivido em economia comum, e a ideia de sacrificio que deverd ser
exigido aos progenitores no sentido, de num critério minimo de razoabilidade, proporcionarem
o maior bem-estar possivel aos seus filhos.

Porém, e mais uma vez trazendo também a colagao a crise econémica em que o pais
estd mergulhado, em muitas situacdes confrontam-se os tribunais com a impossibilidade de
fixarem uma prestacdo de alimentos fixa/ou variavel, a qual o menor teria direito por parte do
progenitor com quem ndo reside, por auséncia total de rendimentos, vivendo o mesmo a
custa de outrem/ou estando numa situacdo de indigéncia, ou porque conta com um
rendimento mensal de tal modo diminuto que a exigir-se tal prestacdo seria colocada em
causa a sobrevivéncia do préprio, ou porque é totalmente desconhecido o seu paradeiro e o
seu trem de vida, ou ainda porque estando a viver num pais estrangeiro ndao foi possivel
apurar em concreto a sua fonte de rendimentos.

No que diz respeito as situacGes de indigéncia ou de rendimentos abaixo ou
equiparaveis ao minimo de subsisténcia a garantir ao titular do dever de sustento, que nao
podera ser colocado em causa, é relativamente pacifico que ndo serd possivel fixar qualquer
prestagdo de alimentos.

N3do obstante, e quanto as restantes situagdes referenciadas, duas posi¢des vieram
sendo assumidas pelos tribunais portugueses, incluindo, o Supremo Tribunal de Justica®, a

primeira entendendo que ndo havendo prova concreta dos rendimentos auferidos pelo

V. por exemplo, acérddo do TRPorto de 14/6/2010 “para efeito de cumprimento da obrigagdo de
alimentos a capacidade econdmica dos pais ndo se avalia apenas pelos rendimentos ao fisco ou a Segurancga
Social; avalia-se também pela sua idade, pela actividade profissional que em concreto desenvolvem e pela
capacidade de gerar proventos que essa actividade potencia; o conteludo da obrigacdo de alimentos a
prestar pelos pais ndo se restringe a prestacdo minima e residual de dar aos filhos um pouco do que lhes
sobra. A lei exige-lhes que assegurem a satisfagdo das necessidades dos filhos com prioridade sobre os dos
préprios e que esforcem a propiciar aos filhos as condigdes econdmicas adequadas ao seu crescimento
sadio e equilibrado e ao seu desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral e social a que todas as
criangas tém direito/art.272 n.2s 1,2 da Convencgdo sobre os direitos das criangas”; no mesmo sentido, os
acorddos do mesmo tribunal de 26/05/2009, 7/04/2011, 21/06/2011 e 29/11/2011, todos publicados na

integra em www.dgsi.pt.
® por exemplo, acérddo do STJ de 12/07/2011.
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progenitor ndo residente habitualmente com o menor nd3o é possivel aferir-se da sua
capacidade econdmica, o que inviabiliza a fixacdo concreta de qualquer montante fixo
respeitante a alimentos; a segunda, de que independentemente desse apuramento em
concreto, nunca um progenitor pode ficar de fora do sustento de seu filho, cabendo a ele a
prova da impossibilidade total ou parcial da prestacdo de alimentos, sobrelevando-se o
interesse superior do menor a questdo da indeterminacdo ou o ndao conhecimento dos
meios de subsisténcia do obrigado a alimentos’.

Perfilhando do primeiro entendimento, reconheco, no entanto, que a nao fixacdo de
prestacdo de alimentos inviabiliza o accionamento do FGADM, pois tal intervencdo pressupde
claramente que tenha sido estabelecida em concreto a obrigacdo de sustento, expressa num
determinado montante e que tal obrigacdo ndo tenha sido cumprida e ndo seja possivel a sua
cobranca através dos meios coercivos previstos no art. 1892 da OTM.

Procuram os tribunais, em muitos casos, suprir as lacunas do legislador,

procurando-se, num “voluntarismo romantico” que_“acabe por entrar pela janela o que ndo se

deixou entrar pela porta”.

Conforme se refere no acérddo do TRP de 25/03/2010, publicado na integra em
www.dgsi.pt, fixar prestacdo de alimentos a pagar pelo progenitor para que,
posteriormente, possa ser condenando o FGADM no seu pagamento traduz subversdo das
regras de direito e pretens3o de realizacdo de politica social que ndo cabe ao poder judicial®.

A obrigagdo de sustento por parte dos pais relativamente aos seus filhos, directamente
ligado ao direito irrenuncidvel do filho menor ver satisfeitas as suas necessidades bdsicas, ndo
foi delineada pelo legislador como uma imposicdo objectivamente quantificavel,
eventualmente num patamar minimo, mas ao contrario tal poder/dever foi concebido como a
expressao binomial da capacidade econdmica do obrigado a alimentos e das necessidades
concretas do alimentando/menor.

Em tal opc¢do parece, salvo melhor opinido, estar expresso o principio da
responsabilizacdo/ adequada ao maximo exigivel, exigéncia que sera aferida na avaliagcdo da
real capacidade de cumprimento da obrigacdo imposta e as necessidades concretas do titular

do respectivo direito. Assim ndo sendo e partindo o tribunal de cenarios ficcionais de

7y, por exemplo acérddos do STJ de 10/07/2008, 30/09/2008, 27/09/2011 e 29/03/2011; acérddo do TRP
de 29/11/2011, todos publicados em texto integral em www.dgsi.pt.

® Conforme bem se refere em tal acérddo “caso o tribunal optasse pela fixagdo de uma prestagdo de
alimentos em quantia aleatdria, como propugna a recorrente — sem qualquer suporte factual, sempre
constituiria uma decisdo violadora do disposto nos arts. 6642 e 1410 do CPC (...) ndo sendo permitido que se
decida sem factos e que se ignore em absoluto as normas em vigor”.
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“presuncdo de rendimentos por parte do progenitor e de arbitrariedade na escolha da medida
concreta dessa prestacdo’, salvo se este culposamente contribui para a omiss3o de informacao
a esse respeito, o que fard inverter o énus da prova, nos termos do art. 3442 n.2 2 do Cddigo
Civil, permite-se em muitos casos a intervencdo directa do FGADM, em substituicdo dum
progenitor devedor, que nunca, em termos efectivos, esteve em condicOes reais de garantir
aquela prestacao concreta e que nas situagdes de desconhecimento do paradeiro ou trem de
vida do progenitor podem mesmo abranger quadros factuais que estariam fora do ambito de
aplicacao de tal diploma.

Por outro lado, o entendimento defendido em muita da nossa jurisprudéncia de que o
julgador na fixacdo da prestacao de alimentos deverd considerar ndo s6 o momento actual
mas ainda as expectativas futuras de angariacdo de rendimentos por parte do obrigado a
alimentos, atento o contexto socioecondmico actual é completamente discutivel e
indeterminavel.

“No principio era o Verbo e o Verbo era Deus e o Verbo estava com Deus (principio de
todas as coisas) ”.

No “principio” era o sustento e nenhum ser humano sobrevive sem alimentacdo e
outras garantias basicas de saude e vestuario.

O dever fundamental de sustento que impende sobre os progenitores relativamente
aos seus filhos menores tem, pois, natureza de ordem publica e assenta no principio de que
“quem traz ao mundo estd obrigado a sustentar”.

Lembrando aqui S. Tomas de Aquino e a sua “Suma Teoldgica” em que o mesmo
apresenta cinco razGes para a prova da existéncia de Deus (o primeiro motor imovel; causa
primeira ou causa eficiente; ser necessario e ser contingente; ser perfeito e ser a causa de
perfeicdo das demais; inteligéncia ordenadora) também na capacidade de prover alimentos se
elencam razbes para a existéncia efectiva da mesma, sem que nenhuma delas
verdadeiramente prove que ela existe, partindo-se da “verdade ontoldgica” de que um pai é
um garante absoluto desse dever, desconhecendo-se depois em concreto se ele préprio é
capaz sequer de prover ao seu préprio sustento.

Curiosamente em nenhuma das outras responsabilidades parentais se recorre a
“presuncdo” da existéncia de condicdes efectivas para o exercicio da parentalidade, sendo

impensavel que o tribunal ficcione que o pai com quem a menor ira residir habitualmente tem

° Principio da proporcionalidade subjacente ao normativo do art.20042 ndo pode valer apenas no que diz
respeito ao modo de fixagdo do montante concreto da prestacdo mas tera que entender-se também como
imperativo para aferigdo da capacidade real do obrigado de alimentos de cumprir tal dever.
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uma habitacdo condigna para garantir essa guarda, mesmo que em concreto se desconhe¢cam
quais as condicOes de tal habitacdo, que esse progenitor tem efectiva disponibilidade para
gerir o quotidiano do seu filho, mesmo desconhecendo-se em absoluto o seu modo de vida,
que esse progenitor tem efectiva capacidade para garantir a educac¢do do seu filho, ou que o
mesmo é capaz de decidir sobre as questdes de particular importancia da vida daquele, sem
gue exista no processo judicial qualquer elemento ou elementos em concreto, mesmo que
admitidos por acordo, que apontem para essas condi¢cdes concretas.

Também ndo serd equaciondvel que se estabeleca um convivio entre o menor e
progenitor com quem o mesmo nao vive habitualmente presumindo que o mesmo tem
condicbes efectivas para concretizar tal convivéncia e para assegurar, se for o caso, a
permanéncia, com pernoita desse filho numa habitacdo condigna, sem que em concreto tal

seja assegurado em termos probatdrios, ou tivessem sido reconhecidas pelos progenitores.

Importava, pois, em minha opinido, alterar o art. 12 da Lei 75/98 de 19/11, estendendo
a intervencdo do FGADM as situa¢cGes em que comprovadamente ndo foi possivel fixar uma
prestagdo de alimentos em concreto e enquanto tal situagdo se mantiver.

Ndo se ignoram, porém, os argumentos a favor duma interpretacdo actualista do art.
20042 n.2 1 do Cédigo Civil, tendo-se presente a entrada em vigor da Lei 75/98 de 19/11 como
garantia pelo Estado do direito irrenuncidvel dos menores ao sustento™.

Tal interpretagdo actualista do normativo citado permitiria a defesa do principio da
igualdade, consagrado na CRP (art. 139), ou seja, de que menores em iguais circunstancias de
auséncia de sustento por parte de um dos progenitores, ndo tenham tratamento diferenciado
por parte do Estado.

E, no entanto, essa exigéncia de igualdade, de equilibrio e de defesa intransigente do

direito ao sustento por parte dos menores que justifica que o Estado, na sua politica social, de
defesa de direitos consagrados na CRP, assuma essa obrigacdo plenamente e de forma clara,
ndo implicando essa opg¢do uma “encapucada amnistia” dos pais incumpridores, mas a
consagracao expressa no normativo citado de que o Estado deve ser em ultima instancia, o
garante de direitos constitucionalmente consagrados.

Reconhece-se, contudo, que na actual politica de estrangulamento dos apoios sociais a

assegurar pelo Estado Social a alteracdo proposta ndo seja a curto prazo espectavel.

10y por exemplo, acérddo do TRP de 23/04/2012, 12/03/2012; Helena Bolieiro/Paulo Guerra, A Crianca e a Familia —

Uma Questdo de Direitos, Coimbra Editora, 2009, nota 108, pags. 229 a 231.
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E também verdade que n3o se assiste na pratica judicidria ao accionamento judicial
dos restantes obrigados a alimentos, elencados no art. 20092 do Cdédigo Civil, admitindo-se
que porventura tal mecanismo, embora vidvel, criaria uma manifesta conturbacdo de
obrigacdes ao nivel da familia alargada, cujos efeitos ainda ndo se encontram verdadeiramente
testados.

Alias, assistimos em 2010 a um afunilamento da intervenc¢do do FGADM (D/L 70/2010
de 16/06), apertando os critérios relativos aos agregados familiares que podem estar
abrangidos por tal intervencao, transformando o cédlculo do rendimento per capita num célculo
em que cada membro desse mesmo agregado ndo tem igual peso em termos de fonte de

gastos e de expressao aritmética.

Sem prejuizo de voltar a tematica do FGADM e a possiveis questdes a levantar quanto
a sua aplicacdo, passamos agora a analise do incumprimento da obrigacdo de prestacdo de
alimentos fixada por acordo entre os progenitores e homologado judicialmente ou por acordo
em sede de processo de divércio que correu termos na conservatéria do registo civil, ou ainda

fixada por sentenca judicial.

Vejamos os varios cendrios que normalmente rodeiam tal incumprimento:
e incumprimento que se verifica mesmo ndo havendo alteragdo das circunstancias que
presidiram a fixacdo de tal prestacao;
e incumprimento que se verifica em virtude do agravamento da situa¢do econémica do
progenitor devedor (eventual situacdo de desemprego; aumento de despesas;

aumento dos encargos com o nascimento de novo filho, etc);

Curiosamente, nestas situacdes sdao poucos 0s progenitores que tomam a iniciativa de
instaurar nova accdo de alteragdo da regulacdo das responsabilidades parentais, com base na
alteracdo superveniente das circunstancias que estiveram na base da fixacdo daquela
prestacdo de alimentos, partindo muitas vezes do pressuposto erréneo de que o
reconhecimento da sua incapacidade econémica para continuar a garantir o sustento do seu
filho nos termos anteriormente determinados é automatico e que o tribunal reconhece essa
incapacidade de cumprimento como uma espécie de causa de exclusdo de responsabilidade.

e incumprimento naqueles casos em que o progenitor, embora tenha condicdes
econdmicas para assegurar o sustento do seu filho, ainda assim ndo cumpre essa

obrigacao, utilizando a omissao do cumprimento desse dever como moeda de troca
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ou retaliacdo relativamente ao incumprimento do convivio que deve ser garantido
entre esse pai/ ou mae e seu filho;

e e ainda casos de incumprimento em que o progenitor de forma deliberada se coloca
numa situacdo de impossibilidade legal de |he poder ser cobrada coercivamente tal

dever.

Perante o incumprimento, culposo ou nao culposo, varias sdo as possibilidades de
actuacgado, sendo certo que nenhum desses mecanismos devera ser impulsionado, sem antes se
garantir o contraditério, notificando-se o progenitor ndo cumpridor dos factos que
fundamentam o incidente de incumprimento, e em caso de desconhecimento do seu
paradeiro, deverd o mesmo ser notificado por editais.

Desde logo o incidente de incumprimento que é levantado nos autos em que foi
proferida a decisdo judicial/ou acordo homologado judicialmente que determinou tal
prestacdo, poderd ser accionado pelo M2P2 em representacdo do menor/ ou menores
abrangidos pela garantia de sustento/ ou pelo progenitor com quem o menor reside
habitualmente.

Com a entrada em vigor do RCJ, os incidentes de incumprimentos e o seu
impulsionamento passaram a estar dependentes, no caso de serem requeridos por um dos
progenitores, pelo pagamento prévio de taxa de justica, ou comprovativo de que o requerente
formulou pedido de apoio judiciario, com dispensa de pagamento de custas/ou de que tal
beneficio ja Ihe foi concedido, com juncdo da respectiva decisdo.

Tal exigéncia, que foi ja abandonada pela Lei 5/2012 de 13/12, criou ainda maiores
obstdaculos a cobranca coerciva das prestacdes de alimentos vincendas e vencidas e ndo pagas,
s6 contornada, em grande medida, pela crescente intervengdo do M2P2 nessa matéria.

Pertencendo ao progenitor incumpridor o énus de prova quanto ao pagamento das
quantias de alimentos alegadamente em falta, na maioria das situa¢des trazidas a tribunal, o
reconhecimento judicial do incumprimento pelo tribunal opera-se, sem produ¢do de prova,
embora sempre com a satisfagdo prévia do contraditério.

Feito tal reconhecimento, importa que no mais curto espago de tempo o cumprimento
das presta¢Oes de alimentos vincendas seja reposto e que se opere a regularizagao das
prestacdes de alimentos ja vencidas, sendo as primeiras irrenuncidveis e nos dois casos
(vincendas e vencidas) insusceptiveis de compensacao.

Em primeiro lugar, a retoma do pagamento das prestacdes de alimentos vincendas

podera ocorrer,
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e aqualguer momento pelo progenitor devedor;

e recorrendo-se a0 mecanismo coercivo e pré — executivo previsto no art. 1892 da
OTMm;

e resultando de entendimento estabelecido em sede de Conferéncia de Progenitores
(art. 1812 n.2 2 da OTM), acompanhada, eventualmente, de uma reducdo acordada
do montante da prestacdo de alimentos anteriormente fixado, se consubstanciada
numa diminuicdo da capacidade econdmica do progenitor incumpridor.

- por intervenc¢do do FGADM;

— por cobranca de alimentos no estrangeiro, ao abrigo da Convencdo Nova lorque
de 20/06/56, sendo a autoridade central a DGAJ; art. 542 do Regulamento n@
44/2001 de 22/12/00); por instauracdo de execucdo especial de alimentos, p. nos
arts. 11182 e segs do C.P.Civil.

Relativamente as prestacdes de alimentos vencidas, caso ndo haja entendimento
guanto a sua renuncia, possivel nos termos do art. 20082 n2 1 do Cddigo Civil ou ndo sendo
possivel posterior acordo no que diz respeito ao modo de pagamento das prestacbes de

alimentos vencidas — muitas vezes na modalidade do pagamento de tais quantias em

prestacées mensais iguais e sucessivas a pagar na data estabelecida para o pagamento da

prestacdo vincenda — mais uma vez se podera recorrer ao mecanismo coercivo previsto no

art.1892 da OTM, ou ndo sendo este accionavel, poder-se- -a instaurar uma execucdo especial
por alimentos, prevista no art. 11182 do CPC, ou estando o devedor da obrigacdo de alimentos
a trabalhar no estrangeiro deitando-se mdo a Convenc¢do de Nova lorque para cobranca
coerciva desses alimentos.

Acontece, no entanto, que apesar de tais mecanismos coercivos, ou de substituicdo
tempordria do devedor pelo fundo criado pelo Estado social, frequentemente tais quantias se
tornam na pratica incobraveis, onerando-se de forma injusta o progenitor guardido e criando-
se situagOes de insuficiente satisfacdo das necessidades basicas dos menores.

De lembrar que a obrigacdo de sustento se mantém mesmo no caso de limita¢do ou
inibicdo das responsabilidades parentais por parte do progenitor (art. 19172 do Cédigo Civil),
estando subjacente o principio fundamental de que a obrigacdo de sustento é exigivel em
qualquer circunstancia, mesmo que a relacdo entre pais e filhos esteja comprometida em
qualquer outra das suas vertentes.

A sobrevivéncia condigna de todo o ser humano, numa fase da sua vida em que o

mesmo esta impossibilitado em prover a sua subsisténcia, tem que ser sempre assegurada.
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Nenhuma sociedade humana possui meios para se substituir plenamente no papel que
deveria ser desempenhado pelos pais mas é possivel exigir-se o cumprimento do sustento
independentemente da vontade de quem a ele estd obrigado.

Admite-se, porém, que caso as responsabilidades parentais sejam temporariamente

transferidas para instituicdo do Estado, nomeadamente, no caso de acolhimento institucional
decretado ao abrigo da LPP, se suspensa tal dever de sustento, enquanto essa medida se
mantenha.
A ideia de sustento tem subjacente a mesma um pressuposto de satisfacdao imediata das
necessidades reais e concretas do menor, sempre tendo em vista 0 momento actual, obrigacao
gue devera ser assumida pelo Estado, caso haja uma intervencao por parte do tribunal ou de
organismo do Estado no sentido de se substituir aos progenitores nas suas responsabilidades
parentais, ndo havendo razdo para que se mantenha um dever de sustento, enquanto tal
situacdo subsistir.

Também na vertente do direito ao sustento reivindicado pelos filhos menores e
constitucionalmente reconhecido se prevéem, ndo s6 os mecanismos sancionatérios e
indemnizatdrios, de natureza pecunidria, relativamente aos comportamentos culposos
protagonizados pelos progenitores incumpridores — e nesta vertente se incluem as condutas
negligentes' — como a puni¢do criminal das condutas dolosas que levam ao ndo cumprimento
da obrigacdo de sustento, tendo havido, com a entrada em vigor da Lei 61/2008 de 31/10, uma

“«

alteracdo ao art. 2502 n.2 1 do Cdédigo Penal “, alargando-se agora o seu ambito

incriminatério™.

" Art.1812 n.2 1 da OTM “se relativamente 3 situacdo do menor, um dos progenitores ndo cumprir o que
tiver sido acordado ou decidido, pode o outro requerer ao tribunal as diligéncias necessarias para o
cumprimento coercivo e a condenagdo do remisso em multa até 249,90 euros e em indemnizagdo a favor do
menor do requerente ou de ambos”.

12 Redacgdo anterior “quem estando legalmente obrigado a prestar alimentos e em condi¢des de o fazer,
ndo cumprir a obrigagdo, pondo em perigo a satisfacdo, sem auxilio de terceiro, das necessidades
fundamentais de quem a eles tém direito (...) € punido com pena de prisdo até dois anos ou pena de multa
até 240 dias)”; redacgdo actual n.2 1 “quem estando legalmente prestar alimentos e em condi¢Bes de o
fazer, ndo cumprir a obrigagdo no prazo de dois seguintes ao vencimento é punido com uma pena de multa
até 120 dias; n.2 2 “a pratica reiterada do crime referido no nimero anterior é punido com uma pena de
prisdo até um ano ou com pena de multa até 120 dias; n.2 3 “quem estando legalmente prestar alimentos e
em condigdes de o fazer, ndo cumprir a obrigagdo, pondo em perigo a satisfagdo, sem auxilio de terceiro,
das necessidades fundamentais de quem a eles tem direito é punido com uma pena de prisdo até 2 anos ou

com pena de multa até 240 dias” (anterior n.2 1); n.2 4 “quem com a intengdo de ndo prestar alimentos, se
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No caso da multa prevista no art.1812 n.2 1 da OTM, cuja moldura ascende em termos
maximos ao montante de 249,00 euros, tal condenacdo pode ser requerida pelo M2P2, em
representacao do menor (arts. 1742 n.22,1832n.23 earts. 32n.21a) e 52n.21c) do EMP), o
espoletar do procedimento criminal relativamente ao tipo legal ja mencionado, depende da
vontade da titular do direito de queixa, que neste caso é o outro progenitor, ou do terceiro a
guarda do qual o menor se encontre, ensinando-nos a experiéncia que tais queixas-crimes sdo
apresentadas num numero reduzido, realidade explicada em parte por um sentimento
generalizado de alguma dificuldade de prova, que podera levar a uma certa impunidade, e de
gue tais processos-crimes serdo perturbadores amiiude e de forma irremedidvel do futuro
relacionamento entre os progenitores daquela ou daquelas criancas e de que o progenitor
incumpridor venha a criar novos mecanismos de se eximir as suas obrigacbes parentais,
nomeadamente, o sustento.

De “iure condendo” deveria ser equacionada a solucdo legislativa do procedimento
criminal por tal tipo legal ser impulsionado também pelo M2P?, havendo, eventualmente, a
possibilidade de extingdo do procedimento criminal, com a concordancia do ofendido, em caso
de liquidagao total das quantias de alimentos em divida, e até a publicacdo da sentenga em 1.2

instancia.

Perante o ja exposto, elencamos nesta intervencdo aquelas normas ou institutos, cuja
interpretagdo suscite ou ja tenha suscitado dividas quanto a sua aplicagdo, penitenciando-me
desde ja se numa sucinta abordagem deixar de me pronunciar sobre alguns aspectos que
eventualmente merecessem neste contexto também destaque.

Em primeiro lugar e quanto ao mecanismo coercivo previsto no art. 1892 da OTM, se
destaca a aplicagdo do disposto no art. 824 2 n.2 3 do C.P. Civil, no que concerne a considerar-
se que ndo existe qualquer reserva de impenhorabilidade na reparagdo dum crédito de
alimentos.

Tal normativo, conforme dispde o art. 122 do D/L 329-A/95 de 12/01 “n3o sdo
invocaveis em processo civil as disposicGes constantes da legislacdo especial que estabelegcam
impenhorabilidade absoluta de quaisquer rendimentos, independentemente do seu montante,
em colisdo com o disposto no art. 8242 do Cédigo de Processo Civil” impossibilita que seja

colocada em causa o ai estipulado, mesmo que previsto em lei especial.

colocar na impossibilidade de o fazer e violar a obrigagdo a que estd sujeito, criando o perigo previsto no

numero anterior é punido com uma pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias”.

CENTRO
I DE ESTUDOS | 27
JUDICIARIOS




Os incumprimentos do exercicio das responsabilidades parentais — aspetos patrimoniais _

Assim, ndo sdo aplicdveis as dividas respeitantes a alimentos, por exemplo, o disposto
nas Leis 100/97 de 13/09 e Lei 98/2009 de 4/09 (que veio revogar a anterior) respeitantes aos
acidentes de trabalho e doengas profissionais, concreta e respectivamente, nos seus arts. 352
e 782 que determinam a inalienabilidade, impenhorabilidade, irrenunciabilidade dos créditos e
privilégios creditdrios, ou seja, dos créditos provenientes do direito as prestagGes
estabelecidas nessas leis.

Nessa matéria, e apesar do exposto, parece-nos que sera inequivoco que a previsao
legal que antecede devera ser delimitada, no entanto, pelo minimo de subsisténcia condigna,
cuja proteccao foi reconhecida pelo acérdio do TC 306/2005 de 5/8%.

N3o havendo, pois, um critério legal para quantificar o minimo necessario para a
sobrevivéncia condigna, poderd na pratica judiciaria verificarem-se algumas discrepancias,
nalguns casos com uma certa margem de diferenga, sendo que na minha experiéncia se tenha
optado por um critério mais elevado que o atrds mencionado, situando o montante minimo

ligado ao principio da dignidade humana na quantia aproximada dos 300 euros.

Porém, cada vez mais o mecanismo pré-executivo previsto no art. 1892 da OTM se
mostra invidvel, atenta a auséncia de rendimentos penhordveis por parte do progenitor
incumpridor, o que nos leva a intervencdo do FGADM e aos seus pressupostos legais.

A este propdsito regem actualmente trés diplomas legais (Lei 75/98 de 19/11 e D/L
164/99 de 13/05 e 70/2010 de 16/06).

Vejamos!

A Lei 75/98 de 19 de Novembro instituiu, assim, um mecanismo de garantia de
alimentos, a suportar pelo Estado, como modo de consagragdo do direito das criangas a
proteccdo, consagrado constitucionalmente, fixando-se o encargo de através do Fundo de
Garantia de Alimentos Devidos a Menores se assegurar a satisfacdo dos alimentos a menores
residentes em territorio portugués quando a pessoa judicialmente obrigada a presta-los ndo

satisfaca as quantias em dividas, pelas formas previstas pelo artigo 1892 da OTM (desta

B “Julgar inconstitucional, por violagdo do principio da dignidade humana, contido no principio do Estado de
Direito, com referéncia aos n%s 1,3 do art. 632 da CRP, interpretada no sentido de permitir a dedugao, para
satisfacdo de prestagdo alimentar a filho menor, de uma parcela da pensdo social de invalidez do progenitor
que prive do seu rendimento necessario para satisfazer as suas necessidades essenciais”; ainda ver os
acordios do TC n2 62/2002 e 177/2002 e que esta plasmada no art. 12 da CRP e que se podera traduzir, em
termos praticos, embora ndo haja qualquer critério legal de natureza quantitativa, no minimo estabelecido
para a concessdo do rendimento social de insergdo ( v. por exemplo o acérddo do TRP de 2/10/2008,

publicado na integra em www.dgsi.pt.
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exigéncia se excluiram as execucbes especial de alimentos, pela morosidade que as mesmas
acarretam e que poderiam inviabilizar o recurso atempado ao FGADM) e o alimentando ndo
disponha de rendimento liquido superior ao ordenado minimo nacional, nem beneficie, na
mesma medida, de rendimentos de outrem a cuja guarda se encontre (art. 12 da Lei 75/98).

A prestacdo do Fundo é uma fungdo de garantia, auténoma no sentido que é uma
obrigacao prdpria e ndo alheia.

A prévia decisdo judicial sobre quem é a pessoa obrigada a alimentos e a fixacao dessa
prestacdo é condicdo sine qua non para que possa ser solicitado o pagamento da prestacao
alimentar ao Fundo, ndo obstando a tal requisito, o facto do progenitor com quem o menor
reside ndo ter accionado os familiares dos menores que estdo vinculados a prestacdo de
alimentos, nos termos do art. 20092 do Cédigo Civil*.

A intervencdo do FGADM pode ser requerida pelo Ministério Publico ou por aqueles a
guem a prestacdo de alimentos deveria ser entregue nos respectivos autos de incumprimento
(art. 32 da Lei 75/98 de 19/11).

O Estado fica, por sua vez, sub-rogado com todos os direitos do menor a quem sejam
atribuidas as prestagdes, com vista a garantia do respectivo reembolso (art.52 do D/L 164/99
de 13/05).

As prestacOes atribuidas nestes termos serdo fixadas pelo tribunal em igual/ou inferior
montante do estabelecido anteriormente para a prestacao originaria, ndo podem exceder por
cada devedor o montante de 4 UC e podem ser alteradas ou cessadas nos termos previstos no
art.42 da Lei 75/98 de 19/11), havendo uma revisdo anual obrigatéria dos pressupostos da
decisdo judicial que ordenou substituicdo do devedor pelo Estado (Fundo), prova que cabe a
guem a recebe, sob pena de ver finda a intervencdo do FGADM (art. 92 n.2 4, 5 do D/L 164/99
de 13/05).

Por sua vez, a obrigacdo do FADM de prestar alimentos acaba com a maioridade do
respectivo beneficidrio, mesmo que este necessite de tal prestacdo para completar a sua
formacado profissional™® e ndo chegara sequer a nascer se este Ultimo atingir a maioridade
antes de ser decidido o incidente de incumprimento®®.

Veio, no entanto, o D/L 70/2010 de 16/06 alterar as regras de agregado familiar,

rendimentos a considerar e capita¢do de rendimentos.

Yy, por exemplo, o acérddo do TRP de 10/03/2008, publicado na integra em www.dgsi.pt.
> Acérd3o do TRP de 15/11/2011.
'® Ac6rddo do TRP de 10/01/2012.
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Uma das questGes mais debatidas na jurisprudéncia a propésito do funcionamento do
FGADM e do seu ambito de aplicagcdo tem sido a de estabelecer em que momento se constitui
a obrigacdo do Estado de se substituir ao devedor de alimentos, ou seja, desde quando tal
obrigacdao do FGADM é exigivel.

Trés posicoes a esse propodsito foram sendo defendidas, uma considerando que tal
obrigacdo nasce apenas apds a notificacdo da decisdo judicial que determinou essa
intervencao; outros defendendo que a obrigacdo do Estado seria exigivel logo que verificada a
situacdo de mora por parte do progenitor e uma ultima que pugnava que a mesma obrigacao
retroagia ao momento em que fosse formulado o pedido de intervencdo do FGADM no
processo judicial, concretamente, no incidente de incumprimento.

O D/L 164/99 de 13/055 que procedeu a regulamentacdo de tal lei dispde no seu artigo
42 n.2 5 que “a obrigacdo do Estado nasce a partir do més seguinte ou da notificacdo da
decisao judicial”.

Conforme sabemos e de forma a uniformizar entendimentos contraditérios sobre
citada matéria, veio o STJ através do seu acorddo uniformizador de jurisprudéncia n.2 12/2009
determinar que a “obrigacdo de prestacdo de alimentos a menor, assegurada pelo FGADM; em
substituicdo do devedor, nasce com a decisdo que julgue o incidente de incumprimento do
devedor originario e a respectiva exigibilidade s6 decorre no més seguinte ao da notificacdo da
decisdo do tribunal, ndo abrangendo quaisquer prestacées anteriores”.

Substancialmente, entende-se que a obrigacdo do FGADM nasce apenas com a decisao
judicial que verifica os pressupostos da sua intervengao, ordena o pagamento e determina o
seu montante, diferentemente da obrigacdo dos pais em prover o sustento dos filhos que
decorre do principio da filiagdo. O FGADM ndo tem interven¢do na lide do incidente de
incumprimento, ndo lhe sendo assegurado o contraditério, ndo podendo ser condenado no
pagamento de prestacGes antes vencidas, sob pena de violacdo dos principios firmados nos
artigos 32 e 32A da CPC, 22 e 202 da CRP.

Impde-se, no entanto, de forma vinculativa o acérddo uniformizador aos tribunais
inferiores?

Ora, em primeiro lugar e embora a resposta seja negativa a questao formulada, pois,
os acérdaos em questdo ndo tém o valor vinculativo dos assentos de fixacdo de jurisprudéncia,
ndo deixa, contudo, de se considerar que, ao abrigo da seguranca juridica das decisGes
judiciais, a eficacia do sistema, o respeito pelo principio da igualdade e imagem externa dos
tribunais, tais entendimentos uniformizadores deverdo ser atendidos, salvo se existirem fortes

razdes ou circunstancias especiais que o justifiquem (acérddos do TRP de 22/11/2011;).
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E certo que o Tribunal Constitucional se pronunciou j4, por duas vezes, e de modos
diferentes, pela constitucionalidade do art.42 n25 do DL 164/99 de 13/05, sendo que o ultimo
acordao do TC, 400/2011, publicado na 22 Série do DR de 3/11/2011,considerou tal normativo
conforme & CRPY.

Acontece que no acérdao uniformizador do STJ ja citado foram ponderados os
argumentos relativos a constitucionalidade material do art.42 n25 do D/L 164/99 de 13/05, ai
se concluindo pela sua conformidade a Constituicdao. Por outro lado, a evolucdo doutrinal e
jurisprudencial ndo se mostrou significativamente alterada relativamente a quest&o®.

Nao existem, pois razdes ponderosas ou excepcionais — para além do ja referenciado
ndo foi apresentado um argumento novo de grande valor, ndo ponderado no acdrdao
uniformizador —, que justifique que os tribunais inferiores o ndo respeitem™.

Também nesta matéria me parece que de “jure condendo” serd necessdrio procurar e
pugnar por solugbes mais justas, conforme também se defende no acérddo do TRP de
28/03/2012.

N3o se pode deixar de referir a abono dessa procura de solugdes justas, que sempre
que possivel, e de acordo com o que tem sido pratica, segundo estou convicta, nos tribunais
portugueses de familias e menores, de se requerer a prolacdo de decisdo proviséria de
determinacdo da interven¢do do FGADM, conforme previsto no art. 32 n.2 2 da Lei 75/98 de

19/11.

Para terminar esta intervengao, faz-se apenas uma referéncia breve as alteragbes
introduzidas pelo D/L 70/2010 de 16-6 no que diz respeito as regras para determinagdo dos
rendimentos, composicdao do agregado familiar e capitacao de rendimentos, passando o n.2 3
do art. 32 do D/L 164/99 de 13/05, a ter a seguinte redacc¢do “o conceito de agregado familiar,
os rendimentos a considerar e a capitacdo de rendimentos (...) sdo calculados nos termos do
D/L 70/2010 de 16/06".

Quanto a composicdo do agregado familiar estipula o art.42 do D/L 70/2010 de 16/06
as pessoas que podem ser tidas como estando em economia comum, chamando-se a atencdo

a este respeito a necessidade de prova, no caso da unido de facto, de que a mesma perdura ha

7 Em sentido contrario o acérddo do TC n 2454/2011 de 23-2, declarando inconstitucional o art. 42 n.2 5 do
D/L 164/99 de 13/05, por violar o disposto nos arts. 692 n.2 1, 63 n%s 1,3 da CRP.

1 Veja-se o acérddo do TC 400/2001 ja também mencionado.

¥y, por exemplo, acérddos do TRP de 28/03/2012, 22/11/2011, 13/10/2010, publicados na integra em

www.dgsi-pt.
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mais de dois anos, com referéncia ao momento da intervencdo do FGADM, sendo certo que o
Tribunal da Relagdo do Porto tem entendido que essa prova deve ser feita no processo.

Por sua vez, e no que diz respeito a consideracdo dos rendimentos, entendeu o
acorddo do TRPorto de 31/05/2011, publicado na integra em www.dgsi.pt, com o qual se
concorda inteiramente, que ndo revela para esse calculo, caso esteja penhorado parte do
saldrio do progenitor do menor, a parte penhorada, mas apenas aquela que se mantém
disponivel.

Também na consideracdo das diversas categorias de rendimentos ndao havendo
mencao a deducdo de despesas, apenas se atenderd no cdlculo da capitacdo de rendimentos
ao efectivamente auferido, independentemente das despesas suportadas por esse agregado, o
gue mais uma vez reflecte a visdo restritiva do diploma em andlise quanto ao ambito da sua
aplicacdo.

Do mesmo modo se verifica com os indices de capitacdo®, atribuindo-se ao primeiro
adulto, considerado requerente, o indice 1*! aos restantes adultos, em economia comum, o
indice 0,7, ficando as criangas com o indice 0,5.

Também se assistiu a propdsito do calculo da capitacdo dos agregados familiares dos
menores, abrangidos pela intervencdo do FGADM, a uma estranha interpretacdo por parte dos
Srs. Técnicos responsaveis pela elaboragdo do inquérito, previsto na lei 75/98 de 19/11 (art. 32
n.2 3) que o montante maximo até ao qual seria admissivel a intervencdo ndo era mais, apesar
de expressamente referenciado no art. 12 da Lei 75/98 de 19/11, em vigor, o salario minimo
nacional mas o valor de 419, 22 euros, atribuido ao indexante dos apoios sociais.

Muitas outras regras estdo estipuladas neste diploma quanto as vertentes
mencionadas — para determinag¢do dos rendimentos, composi¢do do agregado familiar e
capitacdo de rendimentos — mas, neste ambito, e em jeito de conclusdo, deixo apenas a
conviccdo deque este diploma é um evidente retrocesso na missdo protectora do Estado
relativamente ao bem-estar das suas criangas e abre um grave precedente em matéria de

defesa dos direitos dos menores e de proteccdo das suas familias.

20 Adaptacdo neste diploma da escala da OCDE, apelidada de “escala de Oxford”.
2! Embora em primeira linha fosse o menor beneficidrio do pedido formulado, representando pelo M2P?,
ndo assumindo, contudo, esse lugar, para efeito de calculo de capitagdo, por ndo serem os seus

rendimentos mas do seu agregado familiar que serdo tidos em causa — v. Acérdido da RT de 22/03/2011,

publicado em www.dgsi.pt.
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Se ndo queremos maus pais para as nossas criancas, também se devera repudiar
energicamente, é essa a minha firme convicgdo, um Estado Social hipdcrita e demissionario

das suas verdadeiras fungdes.

Muito obrigada!
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O texto que segue, da autoria de Ermelinda Carneiro, Juiza de Direito, tem as seguintes

ideias-forga:

e O exercicio das responsabilidades parentais, ao ser regulado, deve ter em atencdo os
interesses das criancas, de modo a que sejam salvaguardados os principais direitos: a
vida, a saude e a educagdo — art.2 1802 da O.T.M e art.%. 18782 e 18792 do Cdd. Civil.

e As responsabilidades parentais configuram-se como um conjunto de faculdades
cometidas legalmente aos pais no interesse da crianca, de modo a assegurar-lhe o seu
sustento, seguranca, saude, educacdo, representacdo da sua pessoa e administracdo
dos seus bens.

e O exercicio das responsabilidades parentais deve, pois, tanto quanto possivel, envolver
ambos os progenitores.

e Ou seja, a alteracdo legislativa decorrente da entrada em vigor da Lei n2 61/2008 veio
impor um regime de exercicio conjunto de responsabilidades parentais em questdes de
particular importancia, regime este extensivel aos progenitores ndo unidos pelo
casamento.

e Tais responsabilidades sé ndo serdo exercidas conjuntamente, quando se verifique que
tal é contrario aos interesses do filhos - art.2 19062 n2 2 do Cédigo Civil.

e Deste modo, a fixacdo da residéncia da crianca e o regime de convivio com o progenitor
nao residente deverd ser efectuado de acordo com o seu interesse.

e Nessa valorizacdo impde-se ter em linha de conta a disponibilidade manifestada por
cada um dos progenitores para promover relacdes habituais do filho com o outro
progenitor.

e Qu seja, a protecgao do interesse da crianga visa possibilitar e potenciar contactos com
o progenitor ndo residente, como forma de minorar, tanto quanto possivel, a auséncia
das referéncias parentais.

e O incumprimento podera resultar, essencialmente, nas seguintes situagdes:

— Decisdo unilateral de progenitor em questdo de particular importancia da vida do
filho (ex: decisdo de alteracdo do local de residéncia para local distanciado; decisdo
de inscricao do filho em ensino publico ou privado; decisdo de credo religioso do
filho, etc.);

— Incumprimento na organizagdo dos tempos da crianga com cada progenitor (ex:
impedimento do convivio da crianga com o progenitor ndo residente; ndo entrega da
crianga pelo progenitor ndo residente ao progenitor residente, apds o periodo de
convivio; entrega da criangca apds os horarios estipulados, quer pelo progenitor

residente ao progenitor ndo residente, quer o inverso).
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e Aquando da existéncia de qualquer destas ocorréncias o tribunal é chamado a
pronunciar-se mediante a instauracdo de incidente de incumprimento — seu
processamento e critérios de decisdo.

e Qualquer decisdo a proferir relativamente a crianca deverd ser sempre objecto de
profunda reflexdo, com apoio em outros saberes, designadamente pericias ou
avalia¢Oes psicoldgicas, para que se encontre a solugdo que melhor se adeque ao seu

superior interesse.
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Incumprimentos da regula¢ao do exercicio das responsabilidades parentais em sede

pessoal

Maria Ermelinda Carneiro

Juiza de Direito

1. O exercicio das responsabilidades parentais, ao ser regulado, deve ter em atengao
os interesses das criangas, de modo a que sejam salvaguardados os principais Direitos: a vida,
a saude e a educagdo — art.2 1802 da O.T.M e art.%. 18782 e 1879° do Cdd. Civil.

Assim, os pais estdo, natural e automaticamente investidos na titularidade de tais
responsabilidades, por efeito da filiacdo, independentemente da sua vontade.

As responsabilidades parentais configuram-se como um conjunto de faculdades
cometidas legalmente aos pais no interesse da crianca, de modo a assegurar-lhe o seu
sustento, seguranca, saude, educacao, representacdo da sua pessoa e administracdo dos seus
bens.

Assim, ha que equacionar a personalidade dos pais, a situacdo do ambiente familiar, os
habitos e as necessidades das criancas, sendo que tais interesses sé sdo susceptiveis de
identificar por relagdo aos valores familiares, educativos e sociais dominantes que informam a
vivéncia das criancas e as varias comunidades em que simultaneamente se inserem.

Tal como estipula o principio VI da Declaracdo dos Direitos da Crianca, "A crian¢a, para
o seu desenvolvimento harmonioso da sua personalidade, tem necessidade de amor e
compreens@o. Deve tanto quanto possivel crescer sob a protec¢éGo dos pais e em qualquer caso
numa atmosfera de afecto e de seguranga moral e material.".

Dispde o art.2. 19062, n2. 1 do Cddigo Civil, na redac¢do que Ihe foi dada pela Lei n®
61/2008, de 31/10, aplicavel ao exercicio das responsabilidades parentais em caso de divércio,
separacao judicial de pessoas e bens ou declaragdo ou anulagdo de casamento, que “As
responsabilidades parentais relativas as questdes de particular importéncia para a vida do filho
sdo exercidas em comum por ambos os progenitores nos termos que vigoravam na constdncia
do matrimdnio, salvo no caso de urgéncia manifesta, em que qualquer dos progenitores pode
agir sozinho, devendo prestar informagdes ao outro logo que possivel.”

O exercicio das responsabilidades parentais deve, pois, tanto quanto possivel, envolver

ambos os progenitores.
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Ou seja, a alteracdo legislativa decorrente da entrada em vigor da Lei n2 61/2008 veio
impor um regime de exercicio conjunto de responsabilidades parentais em questdes de
particular importancia, regime este extensivel aos progenitores ndo unidos pelo casamento.

Tais responsabilidades sé ndo serdo exercidas conjuntamente, quando se verifique que
tal é contrario aos interesses do filhos — art.2 19062 n2 2 do Cdd. Civil —. Trata-se de uma
cldusula de salvaguarda tendo em atengao o superior interesse da crianga.

Tal interesse deve ser entendido em termos absolutamente amplos de forma a
abarcar tudo o que envolva os legitimos anseios, realizagcdo e necessidades daquela nos mais
variados aspectos: fisico, intelectual, moral, religioso e social, devendo ainda ser ponderado
casuisticamente em face duma analise concreta de todas as circunstancias relevantes.

N3o se pode olvidar que a personalidade da crianca constrdi-se nos primeiros tempos
de vida, isto é, na infancia, desenvolvendo-se na adolescéncia. Tais fases sdo estadios fulcrais
no desenvolvimento do ser humano, revelando-se fundamental que esse desenvolvimento
seja de molde a que essa crianca, na idade adulta, venha a tornar-se um ser equilibrado e feliz.

Sdo os pais que tém em primeiro lugar uma influéncia decisiva na organizacdo do Eu da
crianga. Quem exerce as funcGes parentais deve prestar os adequados cuidados e afectos.

E é este interesse que a lei erige como critério Unico da regulagdo e que corresponde a
um conceito amplo e aberto, mas que deve ser preenchido casuisticamente, por se entender
ser a forma mais adequada para definir, num dado momento, o real interesse da crianga, dada
a multiplicidade de situagdes susceptiveis de ocorrer, especialmente em termos de zelo pela
sua seguranca e salude, provisdo do seu sustento e direc¢do da sua educagdo — cf. art. 1878.9,
n.2 1, do CC.

Dai que a regulagao das responsabilidades parentais deva ser vista na perspectiva ndo
de um bem dos pais, mas, essencialmente, como um direito da crianga, consubstanciado no
interesse desta na valorizagao da sua personalidade a todos os niveis, determinante para um
crescimento harmonioso e equilibrado, conforme decorre da Convengao sobre os Direitos da
Crianca de 26/01/1990.

Deste modo, a fixacdo da residéncia da crianga e o regime de convivio com o
progenitor ndo residente devera ser efectuado de acordo com o seu interesse.

Nessa valorizagdo impde-se ter em linha de conta a disponibilidade manifestada por
cada um dos progenitores para promover relagdes habituais do filho com o outro progenitor.

Ou seja, a proteccao do interesse da crianca visa possibilitar e potenciar contactos com
o progenitor ndo residente, como forma de minorar, tanto quanto possivel, a auséncia das
referéncias parentais.
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O convivio com os filhos é para os progenitores mais do que um direito; é um dever. E
um verdadeiro dever do progenitor relacionar-se e conviver com o seu filho, estreitando lagos,
partilhando emocdes e ideias e transmitindo-lhe valores, sentimentos indispensaveis ao
crescimento da crianga e ao seu desenvolvimento harmonioso do ponto de vista psicoldgico.

O convivio com o progenitor ndo residente deve ser suficientemente regular, de molde a
gue a crianca ndo veja a sua vida cerceada de atencdo, amor e carinho, mantendo intactos os
pilares mais basilares durante os anos mais importantes para a formagdo da sua
personalidade.

Esse direito é, assim, um substituto do convivio didrio entre os progenitores e os seus
filhos, funcionando o seu exercicio como meio de o progenitor, com quem a criangca nao
reside, manifestar a sua afectividade, se conhecerem melhor reciprocamente e partilharem os
seus sentimentos, sendo certo que tal regime de visitas deve ser regulado atendendo ao
equilibrio emocional e afectivo dos menores.

E o interesse da crianca na manutencdo do convivio com ambos os progenitores que
constitui o ponto de referéncia privilegiado e o principio fundamental de que o julgador faz
uso na configuracdo do direito de visita. O interesse da crianga reconduz-se a necessidade de
preservar as suas referéncias parentais, numa tentativa de manter a relagdo familiar filho-
progenitor, enquanto fonte do equilibrio psicolégico da crianca e garante de um bom
desenvolvimento.

Conforme escreve Maria Clara Sottomayor, in Regulacdo do Poder Paternal nos Casos
de Divércio, 1977, Almedina, a pags. 47 ss “o direito de visitas consiste no direito de pessoas
unidas por lagos familiares ou afectivos estabelecerem relagcdes pessoais. No contexto do
divdrcio...., o direito de visitas significa o direito de o progenitor sem a guarda dos filhos se
relacionar e conviver com eles, uma vez que tais relagbes ndo podem desenvolver-se de forma

normal em virtude da falta de coabitagdo dos pais”.

2. Feita esta introdugdo, vejamos em que situagGes poderdo surgir casos de
incumprimento do exercicio das responsabilidades parentais e como ultrapassa-los.
O incumprimento podera resultar, essencialmente, nas seguintes situagoes:

e Decisdo unilateral de progenitor em questdo de particular importancia da vida do

filho (ex: decisdo de alteragdo do local de residéncia para local distanciado; decisdo

de inscricdo do filho em ensino publico ou privado; decisdo de credo religioso do

filho, etc.);
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e Incumprimento na organizacdao dos tempos da crianca com cada progenitor (ex:
impedimento do convivio da crianca com o progenitor ndo residente; ndo entrega
da crianca pelo progenitor ndo residente ao progenitor residente, apds o periodo
de convivio; entrega da crianca apds os hordrios estipulados, quer pelo progenitor
residente ao progenitor ndo residente, quer o inverso).

Aguando da existéncia de qualquer destas ocorréncias o tribunal é chamado a

pronunciar-se mediante a instauracdo de incidente de incumprimento.

O incidente encontra-se regulado no art? 1812 da O.T.M. (ndo nos referiremos, por
questdes de tempo, a outros institutos existentes).

Preceitua o n? 1 do citado preceito: “Se, relativamente a situagdo do menor, um dos
progenitores ndo cumprir o que tiver sido acordado ou decidido, pode o outro requerer ao
tribunal as diligéncias necessdrias para o cumprimento coercivo e a condena¢do do remisso em
multa até 249,90 euros e em indemniza¢do a favor do menor ou do requerente ou de ambos”.

Contudo, pese embora a singeleza que o preceito inculca, a resolucdo do incidente
reveste, a maior das vezes, uma grande complexidade e dificuldade.

Em primeiro lugar, haverd que averiguar-se da existéncia objectiva do alegado
incumprimento. Apds, importa constatar-se da verificacdo da culpa do progenitor incumpridor.

A titulo exemplificativo, imaginemos que o progenitor ndo residente ndo procedeu a
entrega da crianca findo o periodo de convivio que lhe havia sido estipulado. Objectivamente
estaremos perante um incumprimento. Mas, se tal entrega ndo se realizou porque o
progenitor ndo residente constatou, no periodo em que se encontrava com o filho, uma
situacdo vivenciada pelo mesmo de maus tratos fisicos ou psiquicos, abuso sexual ou grave
negligéncia por parte do progenitor ndo residente? Ou outra hipdtese: Se o progenitor
residente ndo permitiu o convivio da crianca com o progenitor ndo residente pelas razées
acima descritas? Ou se o progenitor ndo residente ndo procedeu a entrega da crianga no
horario estabelecido por razbes que |he foram alheias? Havera que existir um particular
cuidado pelo tribunal na averiguacdo das razdes que determinaram o que, em principio, seria
um incumprimento.

Porém, outros argumentos sdo recorrentemente esgrimidos, designadamente, no que
tange ao incumprimento do convivio com o progenitor ndo residente, imputando-se a crianca
a recusa desse convivio.

Assim, efectuada a notificagdo do requerido e/ou a conferéncia aludida nos n.2s 2 e 3

do art.2 181.9, e caso inexista o acordo dos progenitores, refere a lei que o juiz mandard

CENTRO
[<d DE ESTUDOS | 44
JUDICIARIOS




Os incumprimentos do exercicio das responsabilidades parentais — aspetos pessoais _

proceder a inquérito sumario e a quaisquer outras diligéncias que entenda necessarias e, por
fim, decidira.

Chegamos ao ponto fulcral da intervencgao jurisdicional para resolugdo da questdo que
Ihe é colocada.

Quais as diligéncias que deverdo ser realizadas para apuramento do invocado
incumprimento? E que decisdo a proferir se, realizadas tais diligéncias, ndo se venha a apurar
culpa do progenitor?

Trata-se de questBes delicadas e dificeis, ja que a pedra de toque da resolucdo da
situacdo devera ser sempre o superior interesse da crianca.

No apuramento do incumprimento culposo do progenitor, a decisdo devera ser a
reposicao do regime fixado e a sancao referidanon.21do art.2 181.2.

Contudo, numa grande parte das situacdes, é de enorme dificuldade determinar-se as
razoes pelas quais o regime fixado nao foi cumprido.

Como se referiu supra, uma grande maioria dos incidentes de incumprimento
relaciona-se com a irregularidade dos convivios com o progenitor ndo residente.

E necessario proceder-se a diligéncias, muitas vezes de realizacio demorada, passando
inclusive por pericias.

Estamos a referir-nos aos casos em que a falta de convivio com o progenitor ndo
residente é apresentada pela recusa da crianca em estabelecé-lo.

Nestas situacOes, hda que atender a idade da crianca e as razGes pela mesma
apresentadas para tal recusa.

E que, se poderdo existir motivos fundamentados para que a crianca rejeite esse
convivio, a maioria das vezes as razdes apresentadas sdo destituidas de valor, prendendo-se
com a influéncia do progenitor com quem a crianga habitualmente reside.

A constatacdo dos reais motivos é por vezes de dificil dissolugdo, impondo ao Tribunal
que, durante a pendéncia das diligéncias para apuramento dos motivos, vd recorrendo a
aplicagdo de regimes provisérios de convivio.

Alids, o mesmo ocorre quando o progenitor ndao residente nao entrega a crianga,
sendo invocadas idénticas razdes.

Por vezes, existirdA mesmo a necessidade de ser alterado o regime da regulacdo do
exercicio das responsabilidades parentais, modificando a residéncia habitual da crianca.

Mas sempre perseguindo o superior interesse da crianga, havera que ter sempre um
cuidado extremo no cumprimento coercivo do regime fixado, mesmo quando se apure a culpa
do progenitor incumpridor.
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Por exemplo, serd sempre de tentar evitar que o restabelecimento do convivio ou da
residéncia da crianca seja efectuado através da forca publica, pelos traumas que tal
intervencao lhe iriam, sem duvida, desencadear.

O mesmo ocorre quando, apesar de constatada a influéncia do progenitor residente
para a recusa do convivio por parte da crianca, se verifique a existéncia de um real sofrimento
da crianga nesse convivio.

Constatamos ja que uma crianca completamente influenciada e manobrada nos seus
sentimentos pelo progenitor residente e familiares do mesmo apresentava um sofrimento
efectivo e actual com a presenca do outro progenitor, através de memdrias que lhe foram
incutidas e que se revelaram falsas.

E manifesto que esta crianca ndo se encontrava devidamente protegida pelo
progenitor residente mas, por outro lado, a alteracdo de residéncia para o outro progenitor
ndo se revelava, no imediato, adequada, face ao sofrimento que tal Ihe causaria.

Em situacles tdo extremas, mas infelizmente ndo tdo raras, incumbe ao Tribunal
proceder com as necessarias cautelas para que, progressivamente, se obtenha o desiderato a
atingir: o interesse supremo da crianca.

A acrescentar ao que foi ja referido sobre esta tematica, saliente-se ainda que o
interesse da crianga tem que ser aferido casuisticamente, tendo em conta ndo sé a prdpria
crianga, como a concreta situagdo familiar e vivencial em que a mesma se encontra.

Em suma, qualquer decisdo a proferir relativamente a crianca deverd ser sempre
objecto de profunda reflexdo, com apoio em outros saberes, designadamente pericias ou
avaliagdes psicoldgicas, para que se encontre a solugao que melhor se adeque ao seu superior

interesse.
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O texto e a apresentagcdo que seguem, da autoria de Ana Rita Alfaiate (o 12, em co-
autoria com Geraldo Ribeiro), Docente Universitdria, tém as seguintes ideias-for¢a:

e O apadrinhamento civil constitui uma relacdo juridica quase familiar, assente na
vinculacdo afectiva, tendencialmente permanente, pela qual se prevé a integracao
da crianga ou jovem no agregado familiar dos padrinhos, sem, no entanto, afastar
necessariamente os seus pais.

e E uma medida tutelar civel, a meio caminho entre a tutela e a adopcdo restrita,
cujo principal escopo foi, desde o principio, a desinstitucionalizacdo de criancas e
jovens.

e N3ao obstante a expressdo ainda muito reduzida da medida no panorama juridico
portugués, o apadrinhamento civil acrescenta, efectivamente, sem colidir com o
gue o precedeu, uma nova saida definitiva para as criancas e jovens.

e N3ao é um mero instituto de suprimento da incapacidade por menoridade, embora
um feixe de poderes funcionais sucedaneos das responsabilidades parentais passe
a ser exercido por quem apadrinha.

e Abordagem do regime juridico desta nova providéncia tutelar civel.
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Reflexdes a propdsito do apadrinhamento civil

(artigo publicado na Revista do CEJ — 2013-1)

Ana Rita Alfaiate e Geraldo Rocha Ribeiro
Assistentes convidados da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra

Investigadores do Observatdrio Permanente da

Adopcdo e do Centro de Direito da Familia da FDUC

Resumo: O apadrinhamento civil constitui uma relagdo juridica quase familiar, assente na
vinculagdo afectiva, tendencialmente permanente, pela qual se prevé a integra¢do da crianca
ou jovem no agregado familiar dos padrinhos, sem, no entanto, afastar necessariamente os
seus pais. E uma medida tutelar civel, a meio caminho entre a tutela e a adop¢do restrita, cujo
principal escopo foi, desde o principio, a desinstitucionalizacGo de crian¢as e jovens. Ndo
obstante a expressdo ainda muito reduzida da medida no panorama juridico portugués, o
apadrinhamento civil acrescenta, efectivamente, sem colidir com o que o precedeu, uma nova
saida definitiva para as crian¢as e jovens. Ndo é um mero instituto de suprimento da
incapacidade por menoridade, embora um feixe de poderes funcionais suceddéneos das

responsabilidades parentais passe a ser exercido por quem apadrinha.

Palavras chave: apadrinhamento civil, medida tutelar civel, responsabilidades parentais,

criangas e jovens, relagdo de cuidado
1. Nogao de apadrinhamento civil

O apadrinhamento civil cria uma relagdao juridica nova no direito portugués e que
acresce aos institutos da tutela e da adopgdo restrita, aproximando-se, apesar de tudo, mais
da figura da tutela, uma vez que ndo se estabelece qualquer relagdo juridica de filiagao. Trata-
se, antes, de uma medida tutelar civel, que visa suprir o exercicio das responsabilidades
parentais por impossibilidade, incapacidade ou vontade dos pais. Podemos, assim, afirmar que
o apadrinhamento visa substituir os pais no exercicio das responsabilidades parentais em
relacdo a crianca ou jovem, ndo se fazendo, porém, os padrinhos, passar por aqueles.

Os padrinhos assumem o exercicio de um conjunto de poderes funcionais essenciais

ao suprimento da incapacidade dos afilhados por menoridade, em vez dos pais, nos termos
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gerais fixados para o regime da tutela (artigo 7.2, n.21 e 2 da Lei n.2 103/2009, de 11 de
Setembro’, que remete para os artigos 1936.2 a 1941.2 do Cédigo Civil (CC)). Todavia, e uma
vez que o propdsito do novo instituto é assegurar uma medida de conteldo flexivel, com vista
a sua adequacdo aos interesses da crianca ou jovem, prevé-se a possibilidade legal, quer por
vontade dos pais e padrinhos, quer por decisdo do tribunal, de os poderes funcionais que
constituem o nucleo essencial daquele exercicio préximo do das responsabilidades parentais
ser limitado (artigo 7.2, n.2 1 in fine).

Esta faculdade legal ndo confere, ainda assim, aos pais e futuros padrinhos, nem tao
pouco ao tribunal, um poder arbitario e, muito menos, de natureza absolutamente
discriciondria. A conformacdo do conteldo de poderes funcionais na relagdo juridica de
apadrinhamento exige uma vinculacdo legal ao prumo do instituto: suprir o exercicio das
responsabilidades parentais pressupondo, para o efeito, a concretizacdo de uma relacdo de
cuidado. Isso mesmo decorre do artigo 2.2, quando prevé que o vinculo juridico tenha um
caracter afectivo. Trata-se, pois, de uma manifestacdo normativa do conceito de cuidado,
enguanto obrigacdo material de contetdo e vinculagdo juridicos e ndo apenas morais.

O apadrinhamento, mais do que uma solucdo revoluciondria, visa apresentar uma
nova relacdo juridica alternativa as respostas até agora existentes de integra¢do das criancas e
jovens em meio familiar, surgindo, ademais, como medida tutelar tendencialmente definitiva e
que ndo se dirige exclusivamente as situacGes de criangas e jovens em perigo, muito embora
este seja, por exceléncia, o seu publico alvo. Para além destes casos, no entanto, o
apadrinhamento civil pode, de facto, surgir como resposta para os casos de criangas ou jovens
que, ndo estando em perigo, se entende poderem desenvolver-se mais harmoniosamente fora
do nucleo familiar bioldgico (casos de iniciativa de apadrinhamento pelos préprios pais, por
exemplo). Contrapde a sua natureza, por outro lado, a natureza proviséria do leque de
medidas elencadas na Lei de Protec¢do de Criangas e Jovens em Perigo (Lei n.2 147/99, de 1 de
Setembro) (LPCJP).

Absolutamente imprescindivel para a compreensdo do apadrinhamento civil é que ndo
deixemos de contrapOr a natureza e regulagdo dos poderes funcionais dos padrinhos, que
tendem a esgotar o conteldo das responsabilidades parentais a exercer em remanescente
pelos pais, com o direito subjectivo que os pais mantém em relac¢do aos filhos apadrinhados.

Partindo do modelo legal do conteddo dos poderes funcionais atribuidos aos
padrinhos, diremos que os direitos conferidos por lei aos pais, em particular o seu nucleo

essencial (artigo 8.9), salvaguardam o direito subjectivo destes e a consequente

! Doravante, os artigos mencionados sem referéncia a qualquer fonte pertencem a esta Lei.
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indisponibilidade/irrenunciabilidade das responsabilidades parentais. A ratio inerente ao
instituto do apadrinhamento civil pressupde a presenca da familia bioldgica, promovendo a
adesdo voluntdria dos pais ao novo projecto de vida da crianga ou jovem. E esta sera a regra.
N3o obstante, existird sempre ainda um outro ambito de aplicacdo do instituto, até porventura
mais imediato, que se encontra nos casos das criancgas e jovens institucionalizados e, de entre
estes, aqueles para quem se tornou invidvel a adopg¢do, muito embora mantenham decretada
uma situacdo de adoptabilidade.

E em fungdo do conteldo e efeitos do apadrinhamento civil que se determina como
ambito de aplicagdo a residéncia da crianca ou jovem em Portugal (artigo 3.2). A natureza
tutelar civel dos efeitos estd ndo s6 em consonancia com as regras de competéncia
internacional (artigo 5.2 da Convenc¢do de Haia relativa a Competéncia, a Lei Aplicavel, ao
Reconhecimento, a Execucdo e a Cooperacdo em Matéria de Responsabilidade Parental e de
Medidas de Proteccdo das Criancas, de 1996, e artigos 8.2, n.21 Regulamento (CE) n.°
2201/2003), mas também com a determinacdo da lei aplicavel em funcdo da correlagdo forum-
jus (artigo 15.2, n.21 da Convencdo de Haia). Fora do ambito de aplicacdo destes instrumentos
internacionais, valem as regras regrais de direito internacional privado. Ora, tratando-se de
uma norma espacialmente autolimitada — verdadeira norma de aplicacdo necessdria e
imediata —, é o préprio diploma legal que fixa unilateralmente a conexdo e, consequemente,
o0 ambito espacial no seu artigo 3.2. Aplica-se a lei portuguesa sempre que a crianca ou jovem
tenha residéncia habitual em territdrio nacional, independentemente da sua nacionalidade. A
razdo de assim ser decorre de ser em Portugal o seu centro de vida e por isso ser aqui que os
efeitos relativos a protec¢do e suprimento da incapacidade da crianga ou jovem se irdo
produzir. Uma vez que constitui tarefa do Estado proteger criangas e jovens que se encontrem
no seu territério, independentemente da nacionalidade (artigos 69.2 e 70.2 ex vj artigo 15.9,
n.21 e 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP)), ndo faria sentido discriminar os
cidaddos estrangeiros quando estes carecem de protec¢do em termos andlogos aos nacionais.
Tanto mais que, por forga dos instrumentos internacionais acima citados, cabe ao Estado da
residéncia a protec¢do das criangas e jovens. Assim, para se aplicar a lei portuguesa, e porque
se trata de uma norma de aplicagdo necessaria e imediata, basta a competéncia internacional
das autoridades portuguesas. Competéncia esta que sera determinada em funcdo do principio
da coincidéncia, previsto no artigo 65.2, n.21 al. a) do Cddigo de Processo Civil (CPC),
conjugado com o artigo 155.2, n.2 1 da Organizac¢do Tutelar de Menores (OTM).

As questdes de reconhecimento ou nao reconhecimento serao tratadas nos termos

gerais. Ndo existe qualquer problema especial atenta a natureza e efeitos do apadrinhamento,
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uma vez que nao se constitui qualquer vinculo de filiagdo adoptiva, e muito menos se extingue
o vinculo de filiacdo bioldgica, podendo inclusive o apadrinhamento ser revogado. A questao
coloca-se somente em aferir qual o projecto de vida para a criangca ou jovem, seja ela
portuguesa ou nao, permitindo assim integra-la em ambiente familiar, sendo Portugal a sua
residéncia. Nao se pode, concluindo, pretender imputar uma solucdo conflitual analoga a
adopcao (artigo 60.2 CC), quando o apadrinhamento se subsume ao conceito-quadro do artigo
30.2 CC, por se tratar. na sua esséncia, de um instituto préximo das medidas tutelares civeis.
Perante esta qualificacdo, ndo faz sentido chamar a colagdo o critério da nacionalidade, quer
porque nestas matérias ha o reconhecimento crescente do critério da residéncia, quer porque
isso redundaria numa interpretacao contra legem, sem o minimo de fundamento.

Através do apadrinhamento civil, constitui-se uma relagdao juridica para-familiar,
tendencialmente permanente, pela qual se estabelece a transferéncia da crianca ou jovem
para o agregado familiar dos padrinhos. Na verdade, embora ndo possa dizer-se, por nao se ter
alterado o artigo 1576.2 CC, que este instituto constitui uma verdadeira relacdo juridica
familiar nova, o contexto em que surge e os efeitos que produz obrigam-nos a alargar o
espectro de situagBes associadas as relacGes juridicas para-familiares. Diremos mais: que o
apadrinhamento constitui uma relacdo juridica quase-familiar, porquanto os lagos de
solidariedade que Ihe subjazem se mantém para |a da maioridade do afilhado, sendo mais que
um mero instituto de suprimento de incapacidade por menoridade.

Como atras se referiu, o apadrinhamento civil prevé que o ntcleo essencial de poderes
funcionais associados as responsabilidades parentais seja exercido pelos padrinhos. Muito
embora nao exista uma transferéncia da titularidade daquelas responsabilidades, operada
exclusivamente por via da adopgao, a limitagdo que é feita ao seu exercicio por parte dos pais
pode ser bastante ampla, numa espécie de imagem eldstica do que pode, efectivamente,
pertencer em remanescente a estes.

Finalmente, incontornavel na definicao do novo vinculo é que fique, sublinhe-se mais
uma vez, claro que, a redefinicdo da situagdo juridica da crianga ou jovem, acresce uma
previsivel e desejavel vinculagdo afectiva com a nova familia, enquanto designio do

apadrinhamento civil.
2. Padrinhos e Afilhados

Podem ser padrinhos os maiores de vinte e cinco anos (artigo 4.2). A lei estabelece

apenas a idade minima para o apadrinhamento, abstendo-se de determinar um limite maximo
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de idade para os padrinhos, por esta via se evidenciando as diferengas fundamentais entre
esta relacdo de cuidado e as relagdes especificas da filiacdo (ideia que saird mais reforcada
ainda ao analisarmos quem pode ser apadrinhado).

Para além deste requisito objectivo, os padrinhos poderao ser candidatos espontaneos
ou as pessoas indicadas pelos pais, pelo representante legal, pelo guardido de facto ou pela
crianga ou jovem. Podem, por isso, neste segundo caso, ser familiares, a pessoa idénea ou a
familia de acolhimento a quem o menor esteja confiado através de um processo de promogao
e proteccdo ou o préprio tutor’, mas pode também, no caso dos candidatos espontineos, que
ndo dirigem a sua candidatura ao apadrinhamento de qualquer crianca ou jovem
especificamente, ser alguém que nao tem, ao momento da candidatura, qualquer relacdo com
a crianga ou jovem que venha futuramente a apadrinhar (artigo 11.2, n.2 5).

Embora se venha afirmando que a candidatura apenas pode ser formulada
individualmente ou por casal, conforme limitacdo imposta a nocdo de familia presente no
artigo 2.9, através do artigo 6.2 do Decreto Lei n.2 121/2010, de 27 de Outubro (Regulamento),
a verdade é que, da lei, ndo decorre, de forma expressa, a limitacdo aquela nocdo para efeitos
de iniciativa, mas apenas, efectivamente, para efeitos de alargamento. O Observatério
Permanente da Adopc¢do tem sido unanime em considerar, no entanto, a extensdo da leitura
restritiva do conceito a este primeiro momento, mobilizando o argumento de ndo parecer
fazer sentido admitir uma legitimidade mais ampla no momento inicial da candidatura
comparativamente aquela que é reconhecida para o alargamento. Ndo surgiram ainda
situacles praticas que tenham suscitado a questdo, o que vale por dizer que as candidaturas
que surgiram até ao momento se deram apenas por pessoas singulares e por casais (casados
ou unidos de facto). No entanto, e embora possa chamar-se aqui a colagdo, de facto, o
argumento da identidade de razdo, uma vez que os pressupostos do alargamento e da
constituicdo sdo os mesmos, ndo nos parece despiciendo deixar expressa a nota de que a lei
nao proibe a candidatura inicial a pessoas que vivam em familia, no fundo, que , como era
ideia inicial do legislador, dois irmaos, uma mae e um filho, uma avd e um neto, enfim, possam
vir candidatar-se ao apadrinhamento. Apesar de tudo, porém, compreendemos a posi¢ao do
Observatério e atrevemo-nos a notar que o legislador terd, ndo mais que isso, deixado escapar
esta brecha legal. Nao somos tampouco alheios ao argumento de que a presuncao de
manuten¢do no mesmo agregado familiar serd maior no caso de um casal do que, por

exemplo, de dois irmaos, e o que se pretende no apadrinhamento civil é que a crianca ou

? pela constituicdo do apadrinhamento civil é operado, ope legis, o termo da tutela, conforme o artigo

1961.2/g CC.
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jovem passe a integrar o agregado de ambos os padrinhos até que se autonomize. E se é
verdade que também os casais podem separar-se e obrigar com isso a uma regulacao das
responsabilidades inerentes ao vinculo de apadrinhamento para com o afilhado que tém em
comum, ndo deixa de ser também evidente que a lei ndo tem forma de acautelar todas as
alteracOes da vida das pessoas e, no caso, da vida dos padrinhos.

Ao falar-se numa candidatura de casal, importa deixar expresso que deve entender-se
por casal, para efeitos da aplicacdo desta lei, ndo sé aquele constituido por pessoas de sexo
diferente, mas também aqueloutro formado por duas pessoas do mesmo sexo, unidas pelo
casamento ou por unido de facto. A razao para este entendimento filia na auséncia expressa
de restricdo legal e no facto de o apadrinhamento ndao constituir, nem querer imitar, uma
relacdo juridica de filiagdo (essa sim, por enquanto, vedada aos casais constituidos por pessoas
do mesmo sexo — artigo 7.2 da Lei n.2 7/2001 e artigo 3.2 da Lei n.2 9/2010).

Pode ser apadrinhada toda a crianca ou jovem para quem o exercicio das
responsabilidades parentais pelos pais ou qualquer forma de suprimento deste — juridica ou
de facto — ndo se mostrem adequados para acautelar o seu superior interesse. Esta
necessidade pode resultar dos mais variados fundamentos, como, de resto, se encontra
previsto no artigo 5.2, que aqui nos escusamos a elencar.

No entanto, e pela sua especificidade, diremos que, quando a iniciativa caiba aos pais,
a crianga ou jovem ndo pode ser apadrinhado por mera impossibilidade ou vontade daqueles.
E preciso que se preveja uma impossibilidade de desenvolvimento integral junto dos pais e a
necessidade de suprimento do exercicio das responsabilidades parentais até a maioridade e o
acometimento a um terceiro dos direitos e deveres préprios daqueles, dai em diante.

A adequac¢do da medida de apadrinhamento é, assim, aferida casuisticamente e de
acordo com as reais necessidades e interesses da crianga ou jovem, garantindo-se flexibilidade
suficiente ao instituto para abarcar as situagbes da vida, que sdo sempre mais ricas do que as

legalmente previstas.
3. Objecto da relagao juridica de apadrinhamento

O exercicio das responsabilidades parentais pertence apenas aos pais, uma vez que
sdo estes 0s Unicos sujeitos com capacidade juridica para tal. Todas as formas de suprimento
da incapacidade daqueles para o exercicio destas responsabilidades sdo institutos sucedaneos,
com conteudo e poderes proprios, conferidos a terceiros, em nome da proteccdo do interesse

publico orientado para o instituto da representacdo da crianca ou jovem no caso concreto. E
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nesta medida que devemos interpretar restritivamente o n.2 1 do artigo 7.2 quando se refere a
uma transferéncia do exercicio das responsabilidades parentais, ndo assumindo, quanto a nds
impropriamente, que sempre que aqueles poderes funcionais sdo exercidos por outrem que
nao os pais ndo se podera ja falar em verdadeiras responsabilidades parentais. Quando se fala
em transferéncia, fala-se na atribuicio de faculdades que integram as responsabilidades
parentais, mas nao do direito em si, pois sé aquelas é que integram o direito do padrinho. A
favor deste entendimento, e porque o apadrinhamento é uma medida tutelar civel, veja-se,
alias, o artigo 1907.9, n.22 e 3 CC.

No caso das responsabilidades parentais, torna-se irrelevante proceder a distincao
entre capacidade de gozo e capacidade de exercicio, uma vez que a titularidade, enquanto
direito objectivamente reconhecido e irrenuncidvel, permanece intocada independentemente
da verificacdo subjectiva de uma deficiente capacidade para o seu exercicio. Dai que, quando
0s pais ndo sejam capazes de assumir integralmente os seus poderes funcionais, qualquer
inibicdo ou limitacdo implica, mais do que uma incapacidade de exercicio, uma verdadeira
incapacidade de gozo, uma vez que pressupde o reconhecimento a terceiros de poderes
proprios substitutivos das responsabilidades parentais. E aqui se incluem, entre outros, os
poderes da tutela e do apadrinhamento.

A falta ou o défice intelectual e/ou volitivo impedem a concretiza¢do integral do
conteldo das responsabilidades parentais, na sua dimensdo subjectiva, na esfera juridica dos
pais, por auséncia natural da competéncia exigida pelo poder funcional. Permanece a
dimensdo objectiva e protectiva, reconhecida constitucionalmente aos pais (artigo 36.2, n.2 6
CRP), em concordancia com o fim do superior interesse do filho, que orienta e funcionaliza a
titularidade e o exercicio pelos préprios pais. Assim, quando se fala em inibicdo ou limitagao
das responsabilidades parentais, estas ocorrem enquanto consequéncia do préprio poder
funcional deficientemente acautelado pelo seu titular, que deixa de o funcionalizar ao
interesse publico e, em concreto, do filho, para que devia orientar-se. Isto pode decorrer de
uma mera constatacdo de facto das qualidades dos pais e da sua competéncia (restri¢do
declarativa — artigo 1913.92, n.2 1, als. b) e c) CC) ou, entdo, de uma restri¢do legal, que tera de
resultar de uma correcta ponderacdo de interesses e validade atestada pelo principio da
proporcionalidade, mediante decisao judicial (artigo 1915.2 CC).

O que resulta do apadrinhamento é, pois, uma limitacdo em sentido amplo. Na
realidade, se os casos em geral corresponderdao a uma limitacdao, nos termos comuns, do
exercicio das responsabilidades parentais pelos pais, a natureza elastica do instituto e o

consequente remanescente que cabe aos pais poder ser maior ou muito residual levam-nos a
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afirmar que ndo esta tampouco excluida a possibilidade de se falar numa quase inibicdo ou
numa inibicdo na execucdo. Ainda que, em termos legais, deva falar-se num efeito meramente
limitativo, na execug¢do conjunta dos direitos de pais e padrinhos podemos alcangar uma
verdadeira inibicdo pratica.

O que vem de ser dito ndo pode confundir-se com o consentimento expresso dos pais
de que decorra a atribuicdo provisdria a outrem de algumas prerrogativas para a guarda e
educacdo do filho. Isto porque, na genése e fins do instituto do apadrinhamento, existe um
contetdo minimo de poderes funcionais que obrigatoriamente tém de ser reconhecidos, logo,
atribuidos aos padrinhos, sob pena de subversdo do préprio instituto. Estes poderes funcionais
sdo precisamente os poderes de guarda e educacdo da crianca ou do jovem. Aqui se incluem,
nomeadamente, o poder de fixar residéncia, de educacao religiosa, para intervencdes médicas,
relativos a educacdo e do dominio da administracdo patrimonial. Ou seja, no ambito destas
faculdades, cabe ao padrinho decidir o melhor para a crianga ou jovem.

A legitimidade para o afastamento dos titulares das responsabilidades parentais em
beneficio da aceitacdo de decisGes tomadas por terceiro, in casu o padrinho, decorre da
incompeténcia declarada ou decidida, como atrds se viu, dos pais, para corresponderem a
funcionalizacdo essencial a manutencdo do seu poder funcional. Deste modo, se se tratar de
uma situagcdo tempordria ou ocasional, ndo faz sentido constituir a relacio de
apadrinhamento, uma vez que este é subsididrio de formas menos limitativas da capacidade
de ser pai.

Dito isto, o apadrinhamento sé se justifica perante uma situacdo de incapacidade
duradoura dos pais para assumirem e exercerem as responsabilidades parentais. Dai o artigo
14.2, n.2 4 estatuir a dispensa de consentimento dos pais para la das situa¢des de prévia
decisdo de inibicdo (artigo 14.2, n.2 3). Nestes casos, o0 acto constitutivo serd sempre uma
decisdo judicial, que devera determinar necessariamente o conteldo das responsabilidades
parentais a exercer ainda pelos pais. Uma vez que os pais ja ndao foram parte no processo
constitutivo do apadrinhamento, deverd ser determinado previamente qual o papel a
desempenhar no ambito da relagao juridica nova, uma vez que o regime pressupde, em regra,
a presenca dos pais. Posto isto, no processo constitutivo do apadrinhamento deve ser
determinado o regime de inibicdo ou limitacdo das responsabilidades parentais (artigo 8.2, n.2
2 e artigo 1915.2 CC).

Podemos concluir que o que constitui e define o apadrinhamento é o reconhecimento
de poderes funcionais de guarda e educacdo aos padrinhos com caracter duradouro, sendo

desnecessario, para a definicdo exacta do instituto, ter em conta o reconhecimento ou a
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limitacdo dos direitos previstos no artigo 8.2, em relacdao aos pais. Enquanto relacdo quase-
familiar, a presenca dos pais sera desejadvel, mas ndao é condicdo para a constituicdo e
manutencdo da relagao juridica de apadrinhamento.

Uma vez decretada a inibicdo, a mesma mantém-se per se, ndo prejudicando a
constituicdo do apadrinhamento, nem t3o-pouco significando que aquela seja levantada por
causa deste. O apadrinhamento civil pressupde a desejdvel manutenc¢do dos vinculos com os
pais, mas ndo significa que, quando os pais tenham sido afastados, represente uma
reabilitacdo legal dos mesmos. Sempre que o apadrinhamento seja ponderado relativamente a
uma crianca cujos pais ja estejam inibidos, ndo faz, entdo, sentido recuperar qualquer
capacidade destes para interferir na guarda ou educacao do filho ou até mesmo no exercicio
dos direitos previstos no artigo 8.2.

Apesar disso, ndo estd assegurado o efeito automdtico da manutencdo da inibicao
guando esta resulte como efeito reflexo de uma confianca, nos termos do artigo 1978.2 CC, e
nao de uma decisdo auténoma de inibi¢ao, nos termos do artigo 1915.2 CC. Numa perspectiva
de aplicacdo prética do direito, diremos que, naqueles primeiros casos, se um pai foi inibido na
sequéncia de uma decisdo de confianga, ndo faz sentido chama-los novamente para a
redefinicdo, com estes, de um projecto de vida de um filho de que se afastaram
voluntariamente ou relativamente ao qual foi decidido o seu afastamento. Contudo, e porque
se trata, ao falarmos de responsabilidades parentais, de direitos, liberdades e garantias,
salvaguardado que estd o direito objectivo dos pais, a sua titularidade objectiva, a manutencao
da inibicdo ndo pode ser automatica. Primeiro, porque é um efeito reflexo do decretamento da
medida de confianga e, portanto, quando esta cessa, deixa de haver fundamento para a
inibicdo subsistir, até porque, por hipdtese meramente académica, ndo existindo um
sucedaneo da confianga, teriam de reabilitar-se os pais, agora sim automaticamente, para
efeitos de representagdo (artigo 124.2 CC). Por outro lado, e mais importante, a manutencgdo
da inibicdo careceria de fundamento legal e/ou judicial, desde logo porque, como vimos, cessa
o efeito reflexo, mas também porque ndo existe qualquer norma legal que permita a
declaragdo ope legis da inibigao de pleno direito.

Assim, no momento da revisdo da medida de confianga, o tribunal tem ndo sé de
acautelar a definicdo do novo projecto de vida, mas ainda de optar por uma mera limitacdo
nos termos do artigo 8.2 ou por uma inibicao, nos termos do artigo 1915.2 CC, decidida no
mesmo processo em que se constitui o apadrinhamento. Alids, ndo teria sentido decidir, por
um lado, o encaminhamento dos filhos e, por outro, totalmente dispar, a situacdo dos pais

relativamente a estes, desde logo de acordo a regra processual de competéncia por conexdo.
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4. Processo de constituicdo do apadrinhamento civil

a. Iniciativa

Quanto a legitimidade para a constituicdo do apadrinhamento, a lei foi bastante
abrangente, conforme resulta do artigo 10.2.

Todavia, embora chegue mesmo a reconhecer legitimidade processual activa aos pais
e ao proprio menor, dois dos principais grupos de visados, o legislador optou por afastar os
potenciais padrinhos daquele elenco, ndo lhes reconhecendo qualquer posi¢do processual
activa, nem em termos de impulso, nem para efeitos de recurso sobre parecer negativo ou
decisdo de ndo constituicao do apadrinhamento.

Os candidatos a padrinhos ndo podem, antes da constituicdo do vinculo, impulsionar o
processo verdadeiramente. Estad-lhes reservada a posicdo de candidatos espontaneos a
integrar eventualmente a lista referida no artigo 11.2, n.21 e artigo 2.2 do Regulamento. Salvo
guando o candidato a padrinho seja ja representante lagal do menor ou seu guarda de facto,
nada mais lhe é permitido. Nestes ultimos casos, porém, o impulso que lhes estd concedido
nado decorre da sua qualidade de candidatos a padrinhos, mas tdo simplesmente dos efeitos
juridicos resultantes de uma rela¢do juridica ou de facto previamente estabelecida com o
afilhado. No fundo, tudo isto vale por dizer que o estatuto juridico de candidato a padrinho
ndo acarreta o reconhecimento de qualquer legitimidade processual, nem estatuto de parte
processual. Ou seja, a posicdo processual decorre da representacao legal ou da guarda de facto
ja estabelecidas.

Uma vez constituido o vinculo de apadrinhamento, o padrinho passa a ser parte no
processo relativo as vicissitudes que venham a ocorrer, porque passa a ter um interesse digno
de tutela em virtude dos poderes juridicos proprios reconhecidos. A ter de definir-se o
momento de viragem, este serd o acto judicial constitutivo, porque sé através deste é que a
pessoa adquire o estatuto juridico de padrinho civil. Esta, alids, ndo é sequer questdo que
merec¢a, em nosso entender, discutir-se, porquanto ndo se nos afigura como verdadeiramente
pertinente atribuir posicdo processual a alguém que nao tem ainda qualquer interesse em
concreto na causa, mas apenas uma expectativa de, em virtude da habilitacdo conseguida,
poder vir a constituir-se como padrinho civil. Sobrevém referir que a natureza do processo, de
jurisdicdo voluntaria, pressupGe que, a semelhanca dos demais no dmbito de protec¢do de
crianga ou jovem, também este seja de natureza ndo contenciosa e se encontre adstrito e

funcionalizado a proteccdo e concretizacdo do superior interesse da crianca ou jovem. Logo,

CENTRO
I DE ESTUDOS | 63
JUDICIARIOS




Reflexdes a propdsito do apadrinhamento civil _

parece sensato que s6 quem tenha poderes de representacdo do menor tenha qualidade de
sujeito processual.

A respeito da legitimidade reconhecida a crianga ou jovem, a mesma tera que ser
entendida como reconhecimento da capacidade de agir para decidir sobre a sua esfera pessoal
(estando em consonancia com o artigo 1881.2, n.21 CC). A ser reconhecida plena capacidade
de facto ao menor, caber-lhe-4 ainda a correspondente capacidade judicidria (artigos 9.2 e
10.9, n.91 in fine CPC). Reconhecendo a lei legitimidade, a mesma pressupde o reconhecimento
da respectiva capacidade, uma vez que, tratando-se de uma lei especial, derroga a lei geral que
determina uma incapacidade geral prevista no artigo 123. 2 CC. Até porque a adaptabilidade
da criancga, no seu processo de maturacdo a caminho da idade adulta, impde a ordem juridica o
reconhecimento gradual de competéncias, conferindo, neste sentido, excepc¢bes a
incapacidade geral de agir, com a consequente consagracdo de maioridades especiais.
Concede-se, assim, a crianca a faculdade de se emancipar parcialmente face aos pais, tanto
mais que ela é o “objecto” da relacdo juridica de apadrinhamento. H4, por isso, o
reconhecimento de um direito de participacdo e audicdo qualificado que ndo parte, nem
depende de outros, mas somente do principal visado e interessado: a crianca ou jovem. Sendo
gue com isto em momento algum se prejudica o direito dos pais, pois enquanto titulares das
responsabilidades parentais, continua o apadrinhamento a estar dependente do seu

consentimento ou dispensa.

b. Designacgdo e habilitaciao do padrinho

A designagdo pode acontecer previamente a habilitagdo, sempre que esta estd ja
orientada para o apadrinhamento de uma crianga ou jovem em concreto, por se tratar de
alguém com quem o candidato ja tem uma relacdo afectiva estabelecida. N3o obstante, nos
casos de candidaturas espontdneas, a designa¢do ocorrera em momento posterior a
habilitacdo, uma vez que esta terad de obedecer, nestas situagdes, a dois momentos diferentes.
Um primeiro, como habilitagdo em abstracto, ndo orientada para qualquer crian¢a, e um
segundo, apds designacdo, em que se funcionaliza a avaliagao dos factores de habilitagdo ao
projecto de vida de uma crianga ou jovem em concreto. Por isso, na habilitagdo em abstracto
se reconhece apenas legitimidade processual ao interessado quanto ao recurso previsto no
artigo 12.92, n.24, uma vez que esta somente em causa a sua faculdade de poder ser sujeito de
um rela¢ao de apadrinhamento.

A habilitacdo dos padrinhos foi alvo de uma preocupacgdo exaustiva por parte do

legislador, que quis acautelar expressamente um elenco abrangente de factores a ponderar.
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De entre todas as circunstancias aptas a permitir a afericdio da autonomia e idoneidade dos
candidatos para a assumpcdo dos poderes funcionais inerentes a condicdo de padrinhos,
destacam-se, naturalmente, a motivacao e as expectativas dos candidatos, que deverdo servir
de filtro para os “falsos candidatos”, que olham para o apadrinhamento como um meio
enviezado de “adoptar” uma crianca e, neste enfiamento, a disponibilidade para respeitar e
promover a posi¢cdo dos pais na vida dos filhos, verdadeira pedra de toque do apadrinhamento
civil ideal.

E no artigo 3.2 do Regulamento que encontramos, mais detalhadamente, o elenco de
factores a ponderar na fase de habilitacdo de padrinhos. Esta fase administrativa é um
pressuposto essencial para que o candidato possa, no futuro, ser sujeito da relacdo juridica de
apadrinhamento, sendo, no limite, nesta primeira fase, admitido tdo s6 a uma lista de
potenciais padrinhos. Ou seja, como vimos, somente apds a habilitacdo, realizada pelo
Organismo de Seguranca Social ou Instituicdo equiparada, é que a pessoa vé reconhecida a sua

capacidade juridica para vir a ser sujeito de uma relacao de apadrinhamento civil.

c. Constituicao
i. Pré apadrinhamento

N3o se encontra previsto na lei de apadrinhamento qualquer momento processual ou
procedimental de avaliacdo prévia da viabilidade e sucesso do vinculo de apadrinhamento a
constituir. No entanto, tal necessidade estd subjacente as diligéncias a realizar, quer em fase
prévia e graciosa, junto da entidades administrativas e para-administrativas, quer na fase
judicial. Constituindo pressuposto do apadrinhamento a criagdo de um vinculo duradouro em
que se prevé a substituicdo dos pais no cuidado a ser prestado a crianga ou jovem, a
constituicdo do mesmo terd de ser precedida de uma comprovada viabilidade da relagdo de
apadrinhamento a estabelecer entre padrinhos e afilhados. Ora, assim sendo, ndo pode
cogitar-se o decretamento do apadrinhamento como tentativa, pois, ndo obstante a
possibilidade de extingdo (artigo 25.2), enquanto medida tutelar duradoura, tem que, a data
da decisdo constitutiva ou de homologagao, haver um juizo de risco favoravel a viabilidade e
sucesso do mesmo. A existirem duvidas, entdo, deverdo ser esgotados outros meios de
proteccdo ou suprimento das responsabilidades parentais, como sera o caso da confianca a
pessoa idénea, da tutela ou de medidas limitativas destas responsabilidades.

Neste momento do processo, ha que distinguir os casos em que estejamos a falar do
apadrinhamento de uma crianga ou jovem com processo de promocgao e protec¢ao aberto dos

€asos em que isso ndo aconteca. Assim, nos primeiros, tem sentido acautelar esta viabilidade
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do apadrinhamento recorrendo a um plano de aproximacdo gradual ao padrinho, plano esse
definido e aprovado pela entidade titular do processo de promocdo e proteccdo e,
eventualmente, a instituicdo onde a crianga esteja acolhida (caso se aplique) e, no limite,
subsistindo duvidas, parece-nos legitimo recorrer a aplicagdo proviséria de uma medida de
confianga a pessoa iddénea, no termos normais da Lei de Protec¢do de Criangas e Jovens em
Perigo. Nos segundos casos, e uma vez que ndo existe qualquer situacdo de perigo para a
crianga, ja, diferentemente, ndo nos parece conforme ao espirtito da Lei de Protec¢do recorrer
a aplicacdo de qualquer uma das suas medidas, razao pela qual a melhor forma de promover a
viabilidade do vinculo a constituir sera a aproximacgao entre afilhado e potencial padrinho com

recurso a uma decisao provisdria no ambito do art. 157.2 OTM.

ii. Acto judicial de constituicao

A constituicdo da relacdo juridica de apadrinhamento depende de uma sentenca
judicial ou de uma homologacdo judicial de um compromisso de apadrinhamento. N3do
obstante o acto constitutivo final depender sempre de decisdo judicial, a verdade é que, no
caso de constituicdo judicial stricto sensu, o tribunal, enquanto dominus do processo, tera que
assegurar e sindicar que o projecto de vida da crianca ou jovem é o apadrinhamento (primeiro
momento), que os candidatos (seleccionados ou propostos) preenchem os requisitos para o
decretamento da decisdo constitutiva e que estdo reunidos todos os requisitos formais para
que a decisdo possa ser tomada. Nos outros casos, cabe somente verificar estes requisitos
formais e proceder a uma apreciacdo global do concreto interesse da crianga ou jovem em
causa, ndo se constituindo a homologagdo numa reapreciagdo dos requisitos do
apadrinhamento civil.

Feita esta distingdo, em todos os casos, sejam judiciais, sejam graciosos, terdao as
entidades competentes que decidir em conformidade com determinados principios, por
remissdo legal do artigo 147.2-A OTM (que remete para o artigo 4.2 da LPCJP) . No caso do
apadrinhamento civil, destacamos, como manifestamente mais importantes, de entre o elenco
daquele artigo e cujo conteudo deve ser adapatado ao instituto do apadrinhamento civil, os
seguintes principios: superior interesse da crianca ou jovem, privacidade, proporcionalidade,
prevaléncia da familia, participagdo e subsidiariedade.

E em virtude da necessidade de adaptacio dos principios a realidade do
apadrinhamento que diremos que, em nosso entender, trés deles assumem, aqui, um caracter
auténomo e préprio; sdo eles o principio da proporcionalidade, da prevaléncia da familia e da

subsidiariedade.
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A respeito do Ultimo, ja referimos que o apadrinhamento constitui uma forma de
integragdo familiar alternativa a familia biolégica, mas subsididria da adopgdo (artigo 5.2). Ha
uma clara hierarquizacao legal do modelo a favor da intervengao e da protec¢do do menor que
passa, quer pela familia bioldgica (no seu nudcleo restrito ou alargado), quer pela familia
adoptiva, surgindo o apadrinhamento como medida intermédia, na auséncia de um projecto
de vida duradouro realizavel em qualquer um daqueles ambitos familiares. Daqui decorre que
a nova roupagem para o principio da prevaléncia da familia exige uma sua interpretacdao no
sentido do desenvolvimento da crianca em meio familiar, com cardcter tendencialmente
permanente, atribuindo a institucionalizacdo o papel de ultima ratio do sistema que, ainda que
necessaria em algumas casos, deve ser evitada. Serd, alids, neste ambito que se fara sentir a
necessidade do principio da subsidiariedade, enquanto contraponto entre a intervencao
familiar e a intervencdo em sede de instituicdo. Nada disto colide, por outro lado, com a
medida de proteccdo de acolhimento familiar, que, apds a sua regulamentacdo, deixa muito
claro o caracter profissional de quem acolhe e a expectativa fundada de transitoriedade, uma
vez que o projecto de vida expectdvel para a crianga ou jovem continua a ser o regresso a
familia bioldgica (que pode, no entanto, ndo chegar a concretizar-se). Finalmente, ligado a
subsidiariedade, mas autéonomo desta, estd o principio da proporcionalidade, que regula,
necessariamente, entre outros momentos do processo de decisdo, a determinagdo do projecto
de vida, a dispensa de consentimento, a determinacdo do conteudo da relacdo de
apadrinhamento, o acto de constituicdo e a subsisténcia ou modificagdo do vinculo.

Reforgando o caracter tutelar do apadrinhamento e com vista ao seu sucesso, concede
a lei um meio de apoio e acompanhamento ao vinculo. Daqui ndo podem, no entanto, deixar
de resultar algumas duvidas, desde logo sobre a legitimidade e validade da obrigacdo de se
manter este apoio. Isto porque, a entidade que procede ao apoio terd legitimidade, junto do
Ministério Publico, para suscitar a revogacao do apadrinhamento, nomeadamente quando
esse se torne contrario ao interesse do afilhado (artigo 25.2, n.21 al. c)). Assim, face a
obrigatoriedade e prazo de vigéncia do apoio, podemos concluir que este apenas se justifica
como medida de avaliagao do sucesso do apadrinhamento decretado.

Mais do que mero apoio administrativo, este apoio serd o momento decisivo para
aferir da viabilidade e manutencdo do vinculo nos termos estipulados na lei, designadamente
quanto aos seu caracter tendencialmente permanente (artigo 24.2, n.21). Dai o artigo 20.9,
n.21 al. b) e n.2 4 fazer referéncia a avalicdo do éxito da relagdo, a integracdo familiar do
afilhado e ao facto de o apoio estar limitado no tempo, ndo sé pelo decurso do prazo de 18

meses, mas também pela verificagdo dos objectivos prosseguidos com a constituicdo do
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vinculo. Ainda a favor desta posicao, temos o facto de a intervencao obrigatéria no seio da
vida familiar (chamamos aqui a colagdo a nogdo e evolugdo do que se entende por vida familiar
a luz da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem?), por uma entidade
administrativa, sé se justificar se tiver em conta a proteccdo dos direitos e interesses do
afilhado; caso contrario, a norma violaria o artigo 8.2 da Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem e, por esta via, seria inconstitucional, pelo artigo 8.2 CRP.

Finalmente, este entendimento relativamente a importancia fundamental do papel do
apoio p6s apadrinhamento acaba por ser aquele que melhor acautela a posicdo dos padrinhos
civis que, tendo ja sido declarados titulares de interesse relevante para o caso concreto, nao
podem, a partir da constituicdo do vinculo, ser afastados sem mais, surgindo, como
antecipamos, como verdadeiras partes no processo, com interesse relevante na causa e com
interesses que ndo deixam de ter de ser atendidos, a par do interesse do afilhado. O facto de
existir jd uma decisdo judicial stricto sensu ou homologatdria garante-lhes o reconhecimento
de que estes seus direitos tém de ser atendidos em qualquer fase do processo dai em diante e

estando em causa seja que vicissitude for.

5. A dinamica da relacao juridica poliédrica do apadrinhamento civil

a. Relagdo entre padrinhos e pais

Como ja deixamos expresso, com o apadrinhamento civil reconhecem-se poderes
proprios e auténomos face as responsabilidades parentais, desde logo porque aquele, por
natureza e efeitos, visa suprir o exercicio destas pelos pais.

Os pais do afilhado mantém o direito objectivo de ser pais e a titularidade das
responsabilidades que ndo sejam incompativeis com os poderes atribuidos aos padrinhos. O
remanescente a caber aos pais dependerd e sera aferido de acordo com o que resultar da
existéncia de uma inibicao ou limitagdo pré existentes ou decididas concomitantemente ao
apadrinhamento, nos termos gerais, ou por efeito legal da constituicdo do apadrinhamento,
nos termos do artigo 8.9.

O artigo 8.2 constitui a garantia do nicleo minimo de direitos dos pais em relagdo ao
filho apadrinhado, uma vez que ndo é possivel, salvo por decisdo judicial (artigo 8.2, n.22),

restringir os direitos prescritos no n.21 daquele artigo, pois tal representaria uma inaceitavel

® Entre outros, ver o Acérdio Séderback c. Suécia, de 28 de Outubro de 2004 e, a contrario, ver os Acorddos
Haas c. Holanda, de 13 de Janeiro de 2004 e Boughanemi c. Franga, de 24 de Junho de 1996, disponiveis no

sitio http://hudoc.echr.coe.int.
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alienacao das responsabilidades parentais. Por outro lado, o alargamento dos direitos dos pais
também tem limites, pois ndo pode aquele significar um desvirtuamento do conteddo minimo
do apadrinhamento civil e que se consubstancia na guarda e educac¢do do afilhado caber aos
padrinhos. Serd, porém, naturalmente admissivel a previsdo de um direito de visita, ou, por
exemplo, de periodos de férias da crianca ou jovem a serem passados com os pais.

Na esfera de poderes pertencentes aos padrinhos, estes surgem com uma posicao de
soberania nas decisdes a respeito do afilhado. Constituem nucleo essencial dos poderes dos
padrinhos o cuidado e a representacdo legal do afilhado, bem como a integracdo deste no
agregado familiar do padrinho, o que pressupde, necessariamente, a fixacdo do domicilio
comum. Logo, o que restard para os pais serd, em primeiro lugar, o direito objectivo em si, nos
termos expostos, e os efeitos juridicos inerentes aos lagos biolégicos que ndo se quebram e
gue constituem o quadro legal da instituicdo de filiacao.

Nada disto obsta, no entanto, a que relacdo entre pais e padrinhos deva,
preferencialmente, ser estabelecida numa base de cooperacdo, em que estes procurem a
adesdo daqueles aos principios educacionais, valores e interesses que defendem para a crianca
ou jovem. Isto mesmo decorre da génese deste novo instituto, em que é desejavel a presenca
dos pais na vida do filho, ainda que se reconheca que estes ndo sdo capazes de assumir todas
as responsabilidades por esse filho.

Mesmo estando limitados, o instituto de responsabilidade parental mantém-se, na sua
veste de direito objectivo e de deveres remanescentes, o que significa que os pais continuam a
ter responsabilidade pelo filho, responsabilidade essa transmutada, desde logo, no caso, pela
legitimidade na revogacdo do apadrinhamento. N3do se confunda, porém, a legitimidade
reconhecida aos pais, directa, nas situagdes que ponham em causa o apadrinhamento e que
podem levar a sua revogacdo (nos termos do artigo 25.2), com outras situagdes de perigo em
que a crianga ou jovem se encontre. Por for¢a da limitagao inerente a constitui¢do da relagao
de apadrinhamento,.estando em causa uma situagdo de perigo, designadamente a luz do
artigo 3.2, n.2 2 LPCJP, cabe aos padrinhos, enquanto representantes legais, prestar os
consentimentos necessarios e devidos. Os pais podem intervir e ser informados nos termos
gerais do apadrinhamento (artigo 9.2, n.2 2), mas deles ndo depende directamente a
intervencao de proteccao das entidades. Enquanto subsistir o apadrinhamento, os pais sao
substituidos pelos padrinhos, pelo que o cuidado e representacdo legal é um exclusivo destes.
Tanto assim é que o apadrinhamento ndo cessa porque a crianga estd em perigo, mas sim
atendendo a incapacidade dos padrinhos para remover esse perigo ou ao facto de serem estes

a fonte de perigo (artigo 25.2, n.21 al. b) e d)).
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A relacdo entre pais e padrinhos deve, contudo, como vimos, ser estabelecida numa
base de cooperacdo (artigo 9.2, n.22). Ainda que caiba a estes a educacdo, o bem-estar e o
cuidado do afilhado, na medida dos poderes de representacao legal reconhecidos aos pais, e
sejam eles, enquanto representantes legais dos afilhados, quem tem o poder de decisdo (a ser
exercido em fungdo dos interesses do afilhado e da familia dos préprios padrinhos), ndo
podem os padrinhos excluir liminarmente, nem de forma absoluta, os pais que se mantém na
“histéria” do filho. Existe, pois, o dever de assegurar a participacao dos pais nos processos de
decisdo de questdes relevantes (artigo 8.2, n.21 al. e)). Ndo obstante, e dito isto, em caso de
divergéncia entre pais e padrinhos sobre as decisdes ou principios adoptados por estes, apenas
é exigivel aos padrinhos a tentativa de adesdo dos pais, pelo que, frustrado o acordo, cabe aos
padrinhos decidir, por ser a estes que cabe, sublinhamos, o cuidado, por um lado, mas
também os poderes de representacdo legal, por outro.

N3do esta prevista qualquer sang¢do para o caso em que os padrinhos ndo cumpram
aquele dever de promocdo da adesdo. Contudo, uma actuacao unilateral e através de decisdes
supresa pode levar, nas situacdes mais graves, a revogacdo do apadrinhamento (artigo 25.9,
n.21 al. b)). Nas outras, e ndo obstante ndo se prever na lei também qualquer meio processual
para incidentes no incumprimento do compromisso ou da decisdo, atendendo a natureza
tutelar civel do apadrinhamento, é possivel a sua alteracdao nos termos gerais (artigo 1411.9,
n.21 do Cédigo de Processo Civil). Incumprimentos reiterados podem justificar a alteracdo do
conteldo da relacdo juridica constituida (restricdo dos direitos dos pais ou outras pessoas de
referéncia para o afilhado quanto as alienas d) e g) do n.21 e n.2 3 do artigo 8.9, é certo, mas
também a imposicdo de deveres aos padrinhos, no sentido de assegurarem aos pais ou
aquelas pessoas o contacto ou informagdes sobre o afilhado) ou, no limite, e como referido,
levar a revogac¢do do apadrinhamento.

Uma vez que a relagdo aberta estabelecida entre padrinhos e pais acarreta consigo
tensdes e conflitos, a previsdo de mediacdo familiar serd um forte aliado na dissuasdo e

resolugdo daqueles problemas (artigo 147.2-D OTM e artigo 25.2, n.26).

b. Relagdo entre pais e filhos

Conservando-se as responsabilidades parentais na esfera juridica dos pais, mantém-se
a relacdo entre pais e filhos, ainda que limitada em maior ou menor medida de acordo com o
acto constitutivo ou o decretamento da inibicdo. No limite, reserva-se o conteldo
remanescente do instituto das responsabilidades parentais e o vinculo de solidiariedade,

nomeadamente o direito a alimentos e direitos sucessdrios. Ndo se encontrando os pais
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inibidos, eles tém os direitos elencados no artigo 8.2, n.21, que exercem, em primeiro lugar,
em funcao dos interesses do filho e, depois, no seu préprio interesse, enquanto titulares das
responsabilidades parentais.

A relacdao entre pais e filhos é, pois, suposto manter-se com o apadrinhamento.
Todavia, o direito dos padrinhos, enquando poder funcional, nas situacGes de tensdo com os
pais que possam fazer periclitar o apadrinhamento, impde a limitacdo (no limite, inibicao) das
responsabilidades parentais. Por isso mesmo, podem, como vimos, os direitos dos pais ser
limitados (artigo 8.2, n.2 2) no ambito da relagdo de apadrinhamento, mas, decisivo, o
apadrinhamento ndo pode ser revogado, mesmo perante a violacdo dos direitos dos pais, se a
sua manutencédo for imposta pelo superior interesse do menor (artigo 25.2, n.21 al. b)ec), a
contrario). Na perspectiva da relagdo entre pais e filhos, o apadrinhamento, ao fundamentar-
se no interesse do filho, face a incapacidade, impossibilidade ou vontade dos pais, condiciona
sobremaneira o direito destes, apenas se justificando o total restabelecimento das

responsabilidades parentais ou a modificacdo do apadrinhamento em funcdo do filho.

c. Relagdo entre padrinhos e afilhados

Na relacdo entre padrinhos e afilhados, face a descricdo quanto ao conteddo dos
poderes funcionais dos padrinhos, ndo ha muito mais a acrescentar. Cabe aos padrinhos,
enquanto substitutos dos pais, no exercicio, porém, de poderes juridicos préprios, o cuidado e
a representacdo do afilhado. A constituicdo da relacdo de apadrinhamento e os poderes
reconhecidos aos padrinhos pressupdem uma limitacdo necessaria e proporcional do conteudo
das responsabilidades parentais. Logo, os padrinhos sdo titulares de um dever de conteudo
juridico que incorpora também um dever moral, numa relagdo que se quer afectiva, entre
padrinho e afilhado, mas diferente da relagao de filiagdo. Os afilhados, enquanto tais, devem
respeito e obediéncia aos padrinhos, em termos andlogos ao dever para com os pais e
representantes legais.

Uma vez que o que resulta da relagao de apadrinhamento é o reconhecimento de um
poder funcional a ser titulado pelos padrinhos, o seu exercicio encontra-se limitado
intrinsecamente pelo interesse do afilhado, sendo em fung¢do deste que os mesmos sdo
legitimados e pelo qual se pressupde o seu exercicio.

A respeito da administragdo patrimonial dos bens do afilhado, o legislador estabeleceu
a equiparacdo dos poderes do padrinho ao tutor (artigo 7.2, n.22 e 3). Aqui valem os
argumentos que justificam um regime mais estrito face as responsabilidades parentais, isto

porque, apesar do altruismo estar subjacente a constituicdo do vinculo de apadrinhamento, no
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gue diz respeito a esfera patrimonial aceita-se uma certa dose de desconfianga que decorre da
auséncia de um altruismo total, presumido na relacao de filiagcdo. Assim, sdo compreensiveis as
limitacOes aos poderes dos padrinhos quanto aos bens do afilhado. Todavia, ainda a este
respeito teremos que proceder a uma interpretacdo restritiva do artigo 7.2, n.24, quando
dispGe que a relacdo de bens e prestacdo de contas seja feita perante as entidades que
constituem o vinculo de apadrinhamento. Ndo obstante a referéncia plural a entidades, o
apadrinhamento sé pode ser constituido, como vimos, pelo tribunal, pelo que a obrigacao tera
que ser prestada perante este.

Nas situacdes em que os padrinhos ou o afilhado comprometam a relacdo de
apadrinhamento, pode este ser revogado (artigo 25.2, n.21 al. d) e e)). Ndo podemos, no
entanto, confundir a existéncia de problemas na relacdo com a manutencdo do
apadrinhamento. SO nos casos em que se verifigue uma situacdo grave, que ponha em causa a
manutencdo e fins do apadrinhamento de forma irreversivel, é que a revogacao deverd
ocorrer. Em particular, quando o fundamento é o prescrito na alinea e) do n.2 1 do artigo 25.9.
Das vdrias causas susceptiveis de justificarem a revogacdo do apadrinhamento, somente a
prevista na alinea e) ndo diz respeito ao interesse do afilhado. Ndo podia, porém, deixar de
estar prevista uma clausula de salvaguarda a favor dos padrinhos que, ao assumirem uma
responsabilidade de cuidado para com o afilhado, de forma altruista, tém de, ainda assim,

gozar da prerrogativa de protegerem a sua pessoa e a sua vida familiar.
6. Modifica¢Ges da relagdo juridica de apadrinhamento civil

a. Alargamento

A relagdo de apadrinhamento inicialmente constituida pode ser alargada. O legislador
previu expressamente esta possibilidade no que concerne a adesdo de novos padrinhos. O
conjuge do padrinho ou da madrinha ou a pessoa com quem este viva em unido de facto pode,
assim, em momento mais avangado da rela¢do de apadrinhamento com determinada crianga
ou jovem, vir a integra-la. Basta, para o afeito, que cumpra os requisitos legais de habilitagdo e
a tramitacdo do processo de constituicdo do vinculo e que este alargamento se afigure
respeitando o superior interesse do afilhado. Ja ndo terd sentido, razdo pela qual estd
afastada essa possibilidade, que, relativamente ao mesmo afilhado, se constituam sucessivos
apadrinhamentos por pessoas que ndo vivam em familia, até e desde logo por deixar de ser
possivel cumprir um dos designios do instituto e que é a integracdo da crianga ou do jovem no

agregado familiar do padrinho.
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Por outra banda, e embora, neste particular, ndo se encontre disposicao expressa,
nada parece obstar a sucessivos apadrinhamentos pelo mesmo padrinho ou madrinha. O caso
mais comum sera o das fratrias, mas nada exclui que determinado padrinho ou madrinha
apadrinhe criangas ou jovens sem qualquer lago prévio entre si, desde que a insercdo dos
novos elementos no agregado familiar comum ndo ponha em causa o éxito das relagdes de
apadrinhamento civil ja ali existentes.

No primeiro caso temos, pois, situacdes de alargamento de determinada relacdo de
apadrinhamento civil propriamente dita, mas os segundos, independentemente da
especialidade e individualidade de cada relacdao de apadrinhamento, focada em determinada
crianca ou jovem em concreto, ndo deixam de ser, em termos praticos, verdadeiros
alargamentos das relacdes de cuidado e educacdo que determinado padrinho ou madrinha

estd disposto a assegurar e, por esta via, igualmente merecedores da nossa atencao.

b. Modificacdo do contetdo da relagao juridica

Questdo especialmente sensivel tem sido a de saber em que termos podem ocorrer
modificagdes do conteldo da relagdo juridica inicialmente constituida. Nesta sede, devemos,
antes de qualquer outra coisa, deixar claro que a razdo de ser e as modificacdes a operar
podem ser distintas. Assim, tanto pode acontecer que esta modificagdo deva acontecer no
sentido de alargar o remanescente de exercicio de responsabilidades parentais pelos pais
como no sentido precisamente oposto.

As formas mais invasivas de manutenc¢do dos pais na vida dos filhos apadrinhados
podem, segundo o artigo 8.2, n.2 2, ser limitadas, ndo estando, pois, excluida a possibilidade de
pais n3o inibidos deixarem, por efeito do apadrinhamento, de poder contactar e/ou visitar o
filho. Basta, para que tal aconteca, que o exercicio destes direitos pelos pais ponha em risco a
crianga ou o jovem ou comprometa o éxito da relagdo de apadrinhamento civil que se
constituiu.

Assim, independentemente da fase do apadrinhamento civil constituido em que
estejamos, podem os padrinhos ou a crianga ou jovem sindicar, junto do tribunal, a
necessidade de limitar aqueles direitos dos pais, fundamentando, a final, no superior interesse
do afilhado a sua pretensdo. Para isso, e uma vez que, constituido o vinculo, deve ter-se por
arquivado o processo, figura como adequada a mediacdo pelo Ministério Publico.

Também independentemente da fase do apadrinhamento civil constituido em que se
esteja, tém, por outro lado, os pais, o direito de suscitar uma modificacdo da relacdo juridica

constituida, por ndo subsistirem os motivos que determinaram o seu maior afastamento
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relativamente aos filhos. E também nestes casos caberd ao Ministério Publico o papel de
mediador.

Salvo melhor opinido, estaremos perante situagdes préoximas das que se suscitam em
sede de alteracdo da regulacdo das responsabilidades parentais, motivo pelo qual, faltando
normas especiais expressas, deve o regime daquelas alteragbes ser mobilizado, com as

necessarias e imprescindiveis adaptacdes.

¢. Extingcao

Existem duas formas de extincdo do vinculo de apadrinhamento: a revogacdao em
sentido préprio e a revogacao judicial.

A primeira resulta de uma decisdo consensual dos interessados que pretendem po6r
fim ao compromisso firmado (artigo 25.2, n.2 1 al. a)) ou de uma situagdo em que os padrinhos
e o afilhado ndo pretendem manter a perpetuidade do vinculo (artigo 25.2, n.2 1 al. f)). A este
respeito ndo surge qualquer problema, apenas devendo ser referido que deve ser aberto novo
processo, nos termos gerais, pelo tribunal que proferiu a decisdo final constitutiva. Vale a
aplicacdo analdgica do artigo 1920.2-A CC, atentendendo a natureza tutelar civel do
apadrinhamento, apenas devendo ser alargada a legitimidade aos padrinhos e ao afilhado
maior ou emancipado. A razdo deste alargamento prende-se, primeiro, com a necessidade de
adaptacdo da norma a relagdo juridica de apadrinhamento, segundo, com o facto de os
padrinhos terem poderes de representacao legal prdprios e, finalmente, quanto afilhado, com
o interesse deste, directo, na causa. Deste modo, deve ser interpretada restritivamente a
introdug¢do do artigo 25.2, no sentido de se considerar que todas as outras entidades ali
mencionadas tém apenas legitimidade para comunicar ao Ministério Publico situa¢bes que
entendam poder pér em causa o apadrinhamento, mas ja ndo para tomar iniciativa processual
para a sua revogacao. Esta interpretacao justifica-se se pensarmos, desde lodo, que estas
entidades ndo tém interesse directo na relagdo que se constituiu (até porque podem ser
entidades que ndo participaram na constituicdo, ou, pior, que até foram contra) e, por outro
lado, que ndo se pode legitimar a sua actuagdo na vida familiar que se constituiu, a todo
tempo, sob pena de violacdo, como antecipamos supra, do artigo 8.2, n.22 CEDH, ndo sendo
ainda despiciendo pensar em como as suas atribuicGes e competéncia se cingem a intervencdo
em matéria de proteccdo de menores em perigo nos termos gerais, ndo se justificando ja que
operem em sede de fiscalizacdo do apadrinhamento. Mais, a Unica entidade com legitimidade,

para além dos pais e dos padrinhos (aqui representantes legais), para suprir a incapacidade
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dos menores, é o Ministério Publico, nos termos dos artigos 3.2, n.21 al. a) e 5.2, n.21 al. ¢) do

Estatuto do Ministério Publico.
7. Conclusdo

De tudo quanto fica exposto, resulta, entdo, que o apadrinhamento civil se apresenta
como uma figura com virtualidades dignas de nota e que podem bem encaminhar para o
desenvolvimento num seio familiar saudavel criangas e jovens que de outro modo ndo
conheceriam essa realidade. Nao somos ingénuos ao ponto de considerar que o engenho do
intérprete legal ndo pudesse ja encontrar, naquilo que eram as solucdes legais previstas até
agora, formas alternativas de acautelar o interesse destas criancas e jovens. Mas ndo nos
parece que uma figura que em nada colide com as demais e que apenas se apresenta como
mais uma solucdo deva desconsiderar-se ou menosprezar-se.

O facto de a implementacdo efectiva do apadrinhamento civil estar a tardar e de os
numeros serem ainda muito inexpressivos ndo devem, por outro lado, desanimar quem
trabalha nesta drea. Afinal, todas as novidades precisam de tempo para serem suficientemente
acolhidas, no sentido de se tornarem visiveis. O aumento dos casos de adopg¢do conhecido por
Portugal na dltima década ndo se confunde com a travessia no deserto que também esse
instituto precisou fazer nos seus primadrdios, por exemplo.

O apadrinhamento civil, esta relacdo juridica que ndo nos contentamos em chamar de
para-familiar, que preferimos acolher como quase-familiar, é, pois, uma boa nova para as
nossas criangas e jovens. Assim as entidades com competéncia em matéria de infancia e
juventude, as comissdes de protec¢do, a Seguranca Social, as instituicdes de acolhimento e os

tribunais se mobilizem para, pela law in action, o fazer vingar out of the books.
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L Observatorio Permanente da Adopcao




O direito a familia

QO direito da crianca a crescer numa familia

« A Convencao sobre os Direitos das Criancas, a CRP, o
CC, a LPCJP, etc.

*A institucionalizacdo como uma saida definitiva

aceite
« Aurgéncia de um modelo institucional reinventado

O apadrinhamento civil como mais uma resposta
« Os afilhados (civis)



Contributos para a nocao

Relacéao juridica quase familiar
Tendencialmente permanente

Com integracao da crianca ou jovem no agregado
do padrinho

Pessoa ou familia exerce(m) os poderes e deveres
proprios dos pais

Pressup0Oe ou prevé a existéncia de vinculos
afectivos

Medida tutelar civel

Constitui-se por homologacao ou decisao judicial

Esta sujeito a registo civil



Candidato espontaneo

Familiar, pessoa idonea
ou familia de

acolhimento a quem a
crianga ou jovem esteja
confiado pelo PPP

Pessoa indicada:

Pelos pais, representante
legal, guarda de facto ou
crianc¢a ou jovem




« Candidaturas singulares

 Candidaturas de familia
— Casados ou
— Unidos de facto

Independentemente da orientacao sexual dos
candidatos



Crianca ou jovem ate aos 18 anos, que:
— Esta acolhida numa instituicéo;
— Tem outra medida de proteccao;

— Se encontra em perigo verificado por CPCJ ou
Tribunal,

— Foi encaminhada para o apadrinhamento civil;

— Viu reapreciada a (medida de) confianca porque a
adopcao se mostra inviavel;

Se:

— Houver reais vantagens;
— Nao for possivel a confianca com vista a adopcéao.




Varios momentos relevantes

50 ﬂw

« Eventual < Iniciativa

revogacao
4.° 2.0
- Pré . . _
Apadrinha/ Habilitagao

- Constituigdo « Designagao

r\ 3 o]
» Designacgao

« Habilitacao




O apadrinhamento pode ser da iniciativa:

Do Ministério Publico;
Da comissao de proteccao de criancas e jovens, no
ambito dos processos que ai corram termos;

Do organismo competente da seguranca social ou
de instituicao por esta habilitada;

Dos pais, representante legal da crianca ou do
jovem ou pessoa que tenha a sua guarda de facto
(na CPCJ, na Seguranca Social ou no tribunal)

Da crianca ou do jovem maior de 12 anos.



Prévia a habilitacao:

*Pessoa indicada pelos pais,
representante legal da crianca ou
do jovem ou pessoa que tenha a
sua guarda de facto

*Pessoa indicada pela instituicao
gue acolhia a crianca ou o0 jovem

Posterior a habilitacao:
*Hablilitados constantes
da lista regional




Idoneidade e autonomia de vida para a assumpcao das responsabilidades préprias do
apadrinhamento, segundo os seguintes factores, em concreto:

Personalidade, maturidade, capacidade afectiva e estabilidade emocional;

Capacidades educativas e relacionais para responder as necessidades especificas da
crianca ou do jovem e para promover o seu desenvolvimento integral,;

CondicOes de higiene e de habitacao;
Situacdo econdmica, profissional e familiar;

Auséncia de limitagdes de salde que impegam prestar os cuidados necessarios a
crianga ou ao jovem;

Motivacao e expectativas para a candidatura ao apadrinhamento civil;
Disponibilidade para cooperar com 0 apoio;

Disponibilidade para receber a formagao que os organismos competentes vierem
a proporcionar;

Disponibilidade para respeitar os direitos dos pais ou de outras pessoas
relevantes para a crianca ou o jovem;

Capacidade e disponibilidade para promover a cooperagao com 0s pais na
criacdo das condicbes adequadas ao bem-estar e desenvolvimento da crianca ou
do jovem;

Posicao dos membros do agregado familiar dos candidatos, e por outros
familiares com influéncia na dinamica da familia, face ao vinculo de
apadrinhamento civil;

Registo criminal compativel;
N&o inibicdo ou limitacao de responsabilidades por violagao do art. 1918.° CC.



Pelo OSS ou Instituicao habilitada, mediante
relatorio psicossocial, em 6 meses, depois de

ouvir a entidade que aplicou a medida de confianca a pessoa
idonea ou de acolhimento familiar ou avaliou o tutor quando seja
alguma destas pessoas o candidato a padrinho:

— Habilitam

— Nao habilitam
* Recurso em 30 dias para Tribunal



Pre - apadrinhamento

Quando né&o havinculacao preévia
entre a crianga ou jovem e o potencial padrinho

Se ha PPP:
1.Designacéao pela lista

2.Plano de aproximacéao de 2 meses (elaborado e aprovado pela entidade
titular PPP, em articulacao com a instituicdo de acolhimento (caso exista))

Se persistirem duvidas:

3. Medida de confianca a pessoa idonea (maximo de 12 (18) meses, com
revisoes de 2 em 2 meses)

Se nao ha PPP:
Deciséo provisoria — 157.° OTM



Consentime
nto dos pais
(mesmo que
sem o
exercicio RP
e/ou
menores) /
representant
e legal /
guarda de
facto:

Se néo tiver havido uma confianca anterior, com adoptabilidade
falhada;

Se néo estiverem inibidos por violagédo culposa dos seus
deveres;

Se néo houver dispensa por se encontrarem privados do uso das
faculdades mentais ou, por qualquer outra razao, haver grave

dificuldade em os ouvir;

Se néo houver dispensa por terem abandonado a crianca ou 0
jovem;

Se n&o houver dispensa por terem posto em perigo grave a
seguranca, a saude, a formacao, a educagao ou o
desenvolvimento da crianca ou do jovem;

Se néo houver dispensa por terem manifestado desinteresse
pela crianca ou jovem acolhido, durante pelo menos 3 meses,
comprometendo a qualidade e continuidade dos vinculos;

Se néo houver dispensa por estarem inibidos




O consentimento dos pais da crianca
ou do jovem pode ainda ser dispensado
guando, tendo sido aplicada qualquer
medida de promocéo e proteccéo, a
crianca ou o0 jovem n&o possa regressar

para junto deles ou ai permanecer por
persistirem factores de perigo que
Imponham o afastamento, passados 18
meses apos o inicio da execucao da
medida.




Qutros
consentimentos

(passiveis de
dispensa se
pessoas privadas
do uso das
faculdades mentais
ou, por qualguer
outra razao, ha
grave dificuldade
em as ouvir):

Da crianca ou do jovem maior de 12 anos;

Do cOnjuge do padrinho ou da madrinha néo
separado judicialmente de pessoas e bens
ou de facto ou da pessoa que viva com o
padrinho ou a madrinha em uniao de facto;




Sempre que um consentimento seja dispensado, € a
pessoa convidada a, em 10 dias, alegar por escrito e
a apresentar prova. Semelhante convite é feito ao
MP e a crianca ou jovem maior de 12 anos.



Por decisao do tribunal, oficiosamente
Ou se:

— corre um processo judicial de promogao e
proteccao

—  corre um processo tutelar civel

— Nnao se obtiveram 0s necessarios consentimentos

— ha parecer desfavoravel do conselho de familia

— houve parecer desfavoravel da CPCJ, OSS ou
instituicdo equiparada onde o processo deu inicio,
nos termos da comunicacao obrigatéria das
situacOes que nao acautelem o interesse da crianga
ou jovem

Com debate judicial e tribunal colectivo com dois
juizes sociais se tiver sido apresentada prova



* Por compromisso de apadrinhamento civil
homologado pelo Tribunal

— Acautelados os requisitos gerais e o interesse da
crian(;a OU JOVemMm (ou convite a alteragao)
— Feito na CPCJ, no OSS ou em instituicao equiparada

(sem que tenha haV|do comunicacao de néo satisfacao dos interesses
da crianca ou jovem)

— Assinado pelos padrinhos, por quem tem de prestar o
consentimento, pela instituicao de acolhimento
promotora, pela entidade de apoio ao vinculo (cpcy,
OSS ou instituicdo equiparada) € pelo pro-tutor se o padrinho
for o tutor

— Acompanhado de relatorio social (tendencialmente
favoravel)

Nota: Com a redaccao final do diploma, o n.° 4 do art. 19.° deixa de fazer sentido!



Entre a tutela e a adopcao restrita

Mais que tutela:

Relacédo quase-familiar

Integracao do afilhado no agregado familiar do padrinho
Vinculo afectivo

Tendencialmente permanente

Dever de alimentos pelos pais em condi¢cOes de os prestarem

Obrigac0es de relacionar os bens do afilhado e de prestar contas — que cabem
sempre ao tutor — ndo sao impostas se os pais do afilhado forem vivos e
conhecidos e se nao tiverem sido inibidos do exercicio das responsabilidades
parentais

Menos que adopcao restrita:

Requisitos de apadrinhamento civil sA@0 menos exigentes

A dispensa do consentimento para a constituicao do apadrinhamento civil &€ mais
facil do que para a constituicdo da adopcao restrita

Nao se prevé a atribuicao ao afilhado de apelidos do padrinho
N&o ha direitos sucessorios reciprocos entre padrinho e afilhado

Revogacao do vinculo de apadrinhamento civil € mais facil do que a revogacao
da adopcéao restrita



Efeltos

Nao ha transferéncia da titularidade das responsabilidades
parentais;

Poderes funcionais sucedaneos das RP exercidos pelos
padrinhos (caso de limitacao do exercicio RP pelos pais);

Obrigacéo reciproca de alimentos entre padrinhos e afilhado;
Impedimento matrimonial: impedimento impediente;

Equiparacéo a relacao entre pais e filhos no que respeita a lei
laboral, as prestacdes sociais, a assisténcia na doenca e ao
IRS;

Apoio ao éxito da relacao de apadrinhamento: 18 meses;
CPCJ, OSS ou instituicao equiparada;

Vinculo gue nao cessa com a maioridade.



Conteudo proprio da relacao
juridica de apadrinhamento civil

» Substituicao dos pais no exercicio do
poder funcional proximo das
responsabilidades parentails:

— O cuidado enquanto actuacao de promocao
activa,

— Exercicio autonomo daquele poder por parte
dos padrinhos: a eles € entregue o cuidado e
representacao do afilhado;

— Obrigacao juridica e moral de tomar decisbes
em funcao do interesse do afilhado



Conteudo proprio da relacao
juridica de apadrinhamento civil

* Arelacao entre pais e padrinhos deve ser
estabelecida na base da cooperacao e dialogo,
Impondo-se a estes 0s deveres de:

— promover a adesao dos pais aos principios
educacionais;

— assegurar a participacao dos pais nos processos de
decisao de questoes relevantes.
* Nao é permitida a imposicao pelos padrinhos de
decisOes-surpresa e tomadas unilateralmente
(em siléncio)



Conteudo proprio da relacao
juridica de apadrinhamento civil

* Limite: os padrinhos violam o poder
funcional que lhes esta atribuido quando a
sua actuacao nao esteja de acordo com o
Interesse do afilhado:

— Os padrinhos podem estar obrigados a
assegurar o contacto com o0s pais e com
outras pessoas proximas do relacionamento
da crianca, como garantia de satisfacao do
Interesse do afilhado.



Se nao estiverem inibidos por violacao culposa dos deveres para com

os filhos, com graves prejuizos para estes, tém direito a:
—  Conhecer a identidade dos padrinhos;
—  Dispor de uma forma de contactar os padrinhos;
—  Saber o local de residéncia do filho;
—  Dispor de uma forma de contactar o filho (pode ser limitado);

—  Serinformados sobre o desenvolvimento integral do filho, a sua
progressao escolar ou profissional, a ocorréncia de factos
particularmente relevantes ou de problemas graves, nomeadamente
de saude;

—  Receber com regularidade fotografias ou outro registo de imagem do
filho;

—  Visitar o filho, nas condig¢des fixadas no compromisso ou na decisao
judicial, designadamente por ocasiao de datas especialmente
significativas (pode ser limitado).



Situacoes de conflito

Os padrinhos sao os representantes legais dos afilhados e
tém o poder de deciséao, a ser exercido em funcao do
Interesse destes, complementado com o interesse da familia
dos padrinhos;

Em situacdes de divergéncia, apenas e exigivel juridicamente
aos padrinhos a tentativa de adesao dos pais;

Frustrando-se a adesao dos pais, o poder de decisao cabe
aos padrinhos por serem estes quem exerce o poder
funcional sucedaneo das responsabilidades parentais (por
Impossibilidade, incapacidade ou vontade dos pais);

A legitimidade de intervencao autbnoma dos pais ocorre
somente para as situacdes que ponham em causa o
apadrinhamento:

— Situacao de perigo para a crianga;

— Violacao grave do acordo ou da deciséo.



* Ao cOnjuge
» A pessoa que viva em unido de facto

Com processo de habilitacao normal



Iniciativa:
- qualquer subscritor do compromisso de apadrinhamento (??7?) (

- OSS ou de instituicao habilitada (??7?)

- CPCJ (???)
- Tribunal (??7?)
Quando:
. Houver 0s intervenientes no compromisso de apadrinhamento;
. Os Ul ada _ com o
apadrinhamento, em prejuizo do superior interesse do afilhado, ' quando, por
S,
. O apadrinhamento civil se tenha tornado ;
. A gue afectem

gravemente a sua saude, seguranca, formacéo, educacdo ou desenvolvimento, sem que
0s padrinhos se lhe oponham de modo adequado a remover essa situacao;

A crianca ou jovem assuma de modo persistente 1
| _ fal _ ,, de tal modo que a continuidade
da relacao de apadrinhamento civil se torne insustentavel,

Houver

A revogacéao do apadrinhamento civil cabe a entidade que o constituiu
(que é sempre o Tribunal).
Os padrinhos mantém o direito a saber do afilhado e a contactarem com ele.



O presente e o futuro

Desinstitucionalizacao
Escora juridica de situacoes de facto

Integracao familiar saudavel de
criancas e jovens, estando estas ou
nao em perigo a luz da LPCJP



 ALFAIATE, Ana Rita e RIBEIRO, Geraldo Rocha,
Apadrinhamento civil —algumas consideraco0es, Revista do
CEJ, 2013, no prelo.

Varia, ai mencionada.






Videogravagao da comunicacao _

Para aceder a videogravagdo da comunicagdo, cligue no icone

NOTA IMPORTANTE:

e Para visionar as videograva¢des das comunicagbes E! deve possuir os seguintes requisitos
de software: Internet Explorer 9 ou posterior; Chrome; Firefox ou Safari e o Flash Media Player
nas versGes mais recentes.

e No caso de ndo conseguir aceder as videogravagbes das comunicagdes, deve efetuar o login no
site da Justica TV (http://www.justicatv.com/), com os dados constantes no separador
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Apadrinhamento civil

Comunicagdo apresentada na agdo de formagdo “A tutela civel do superior interesse da crianga — das
providéncias tradicionais ao “novo” instituto do apadrinhamento civil”, realizada pelo CEJ no dia 31 de

janeiro de 2014.

[Rui do Carmo]
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Apadrinhamento civil _

A apresentagdo que segue, da autoria de Rui do Carmo, Procurador da Republica, tem
as seguintes linhas de forga:

e O Apadrinhamento Civil assenta no reconhecimento da familia como elemento
fundamental da sociedade, respeitando e reforcando os principios da
responsabilidade parental e da prevaléncia da familia.

e O Apadrinhamento Civil situa-se entre a Tutela e a Adopc¢ao Restrita;

e O Apadrinhamento Civil é uma relagdo juridica, tendencialmente definitiva, entre
uma crianga ou jovem menor de 18 anos residente em territério nacional, cujo
projecto de vida ndo seja a adopcgdo, e uma pessoa singular ou uma familia “que
com ele estabelecam vinculos afetivos que permitam o seu bem-estar e
desenvolvimento”, que passard a exercer as responsabilidades parentais sem que
isso possa significar a exclusdo da familia de origem;

e Esta relagdo constitui-se pela homologacdo judicial de um compromisso de
apadrinhamento livremente celebrado ou por decisao judicial;

e Constituicdo e tramitacdao do Apadrinhamento Civil;

e Direitos dos Pais;

e Quem pode ser padrinho - habilitagdo;

e Alargamento do Apadrinhamento civil: a excep¢do do art® 62 da Lei n.2 103/99

e Dispensa do Consentimento: de quem, em que circunstancias e sua tramitacao;

e Revogacdo do Apadrinhamento Civil;

e Direitos dos Padrinhos em caso de revogacdao da relagdo juridica de

Apadrinhamento Civil.
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APADRINHAMENTO CIVIL

Rui do Carmo

Procurador da Republica
CEJ/FORMACAO - Janeiro 2014



A Familia como Elemento Fundamental da Sociedade

principio da responsabilidade parental

A intervencao deve ser efetuada de modo que os pais assumam 0s
seus deveres para com a crianca e o0 jovem

principio da prevaléncia da familia |

ou o jovem em familia: na sua familia , numa outra familia ou

Deve ser dada prevaléncia as medidas que integrem a crianga]
em familia adotiva



_pa1s Bicrcera ADOCAO
erceira in utela 2 IFie .
pessoa restrita PLENA

v
APADRINHAMENTO
CIVIL



Familia
Biologica
Institucionalizacao
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Grafioo 2: E'r-:-..niliu das oriangas & jovens entre 2006 & 2012 (N.%)

Fonte: CASA 2012 — Relatorio de Caracterizacao Anual da Situacdo de Acolhimento de Criangas e Jovens




Quadro comparativo das caracteristicas das criangas disponiveis para adogdo e das pretensdes dos candidatos
em lista de espera - dezembro 2012 {dados nacionais)

Total de
criangas em
situagdo de
adotabilidade

Total de
candidatos em
lista de espera

494

1917

Caracteristicas

Criangas

Pretensoes

ldade (anos)

0Da1

42

1644

1. O numero de candidatos em lista de espera & mais de
quatro vezes superior ao nimero de criangas em situacao de
adotabilidade;

2. Até aos 6 anos o n®de pretensdes é cerca de 22 vezes
superior ao n® de criangas disponiveis,

3. Acima dos 7 anos o n® de pretensdes corresponde a 4/5

das criancas disponiveis.

2a3

64

1749

4a6

95

1239

7ag

265

10412

45

13a 15

41

14

4. 50 cerca de 1/5 dos candidatos em lista de espera aceita
adotar irmaos;

5. As 192 criancas integradas em fratrias de adogao conjunta
constituem 1 fratria de 4 elementos, 16 fratrias de 3

elementos e 70 de 2 elementos

Grupos de irméos

381

Situagéo de

Sem problemas
Ligeiros

Graves
Deficiéncia

1699

3

4

6. O n®de criangas com problemas graves efou deficiéncias
corresponde a cerca do 25 vezes o n® de candidatos que as
aceitam

Origem: Instituto da Seguranca Social, IP




Caraterizacao do Apadrinhamento Civil

1. Relacao juridica, tendencialmente definitiva, entre uma
crianca ou jovem menor de 18 anos residente em territorio
nacional, cujo projeto de vida nao seja a adocao, e uma pessoa
singular ou uma familia “que com ele estabelecam vinculos
afetivos que permitam o seu bem-estar e desenvolvimento”;

2. Que passara a exercer as responsabilidades parentais sem
que isso possa significar a exclusao da familia de origem;

3. Constituida pela homologacao judicial de um compromisso
de apadrinhamento livremente celebrado ou por decisao
judicial.




Caso 1

A Joana tem 12 anos e é filha de Manuela. Esta desde os 3 anos de idade a
viver com os tios maternos Fernanda e Alvaro, casados entre si, porque a
mae a negligenciava e nao mostrava ter as competéncias necessarias
para proporcionar a filha os cuidados de que esta necessitava.

A crianca esta bem integrada no agregado familiar dos tios, que lhe tém
proporcionado boas condicoes para o seu desenvolvimento e educacao e
com o0s quais criou uma forte relacao afetiva.

A mae da Joana emigrou ja ha algum tempo para a Alemanha, mantendo
contactos frequentes com a filha, pelo telefone, internet e quando vem a
Portugal. Nalgumas ocasioes dizia-lhe que a levava para a Alemanha, o
que deixava a crianca muito instavel. A Joana verbalizava que tinha receio
que a mae a levasse com ela, que se sentia feliz com os tios,
“demonstrando pouca afetividade” na relacao com a mae.

No Compromisso de Apadrinhamento Civil, judicialmente homologado, a
mae obrigou-se ao pagamento da importancia mensal de duzentos
e cinquenta euros a titulo de alimentos.



COMO SE CONSTITUI O VINCULO DO APADRINHAMENTO

homologacao judicial de

compromisso de apadrinhamento

)

Quando for celebrado
CcoOmpromisso de
apadrinhamento:

- em processo de
promocao e proteccao a
correr termos numa CPCJ;

- em dossié de
apadrinhamento iniciado na
seguranca social ou em
instituicao habilitada.

por decisao judicial |

)
—)

Em processo judicial de
promocao e proteccao ou
tutelar civel.

Quando, tendo a iniciativa
sido desencadeada em
procedimento nao judicial,
nao tiverem sido prestados
os consentimentos exigidos

mas se verifiquem os
pressupostos da sua
dispensa por decisao do
Tribunal.

IIH:> Quando, estando a crianca

ou o jovem sujeito a tutela,
nao tiver sido obtido parecer
fovaravel do Conselho de
Familia.

Apoio ao éxito da relacao de apadrinhamento



TRAMITACAO DO PROCESSO DE

APADRINHAMENTO CIVIL
processo de promocao e pais dossié de apadrinhamento
proteccao em curso em CPCJ .
rep. legal - seguranca social
g.da facto - instituicao habilitada
crian/jov
Compromisso de C ] d
apadrinhamento BRSSO de
] apadrinhamento
acompanhado de parecer negativo
relatério social \ / acompanhado de
l relatorio social
Tribunal
Parecer do MP
‘ convite a nao
alteracao >
homologacao pedido de homologacao

esclarecimentos

@ de parecer negativo
ou de novas m —
informacgdes roce_sso udicia _e_

Apadrinhamento Civil




Caso 2

Alice e Joao sao utentes da APPACDM, tendo nascido
Alexandra em resultado do relacionamento entre ambos. Quer
0 pai quer a mae tém limitacoes que nao lhes permitem cuidar
adequadamente com autonomia da crianca.

No ambito do processo de promocao e protecao aberto na
CPCJ quando do nascimento da crianca, na sequéncia de
articulacao entre esta e a maternidade, Justina, irma da Alice,
e o marido disponibilizaram-se a acolher a crianca.

Foi celebrado acordo de promocao e protecao com a aplicacao
da medida de apoio junto de outro familiar, tendo-se aqueles
candidatado a padrinhos civis na Segurancga Social, que veio a
emitir o respetivo Certificado de Habilitacao como Padrinhos
Civis.

Foi posteriormente celebrado Compromisso de
Apadrinhamento, que o juiz do Tribunal de Familia e Menores
homologou.



DIREITOS DOS PAIS

conhecer a identidade dos padrinhos
dispor de uma forma de contactar os padrinhos
saber o local de residéncia do filho

ser informado sobre o desenvolvimento do filho, sua

progressao escolar ou profissional, a ocorréncia de

factos particularmente relevantes ou de problemas
graves, nomeadamente de saiude

receber com regularidade fotografias ou outro registo
de imagem do filho

Caso 2: Os pais podem visitar a crianca diariamente, se assim 0o
pretenderem, devendo no entanto comunicar aos padrinhos e
ficar salvaguardado o respeito pelas rotinas diarias da crianca.
Nas visitas, atendendo a idade da crianca (10 meses), devera ser

garantida a supervisao por um dos padrinhos.




QUEM PODE SER PADRINHO

pessoas maiores de 25 anos

previamente habilitadas pela seguranca social

- Candidatos a padrinhos
inscritos na seguranca social.

- Pessoa ou familia da escolha
dos pais, do representante
legal, do guardiao de facto ou
da crianga ou do jovem.

- Familiares, pessoa idonea
ou familia de acolhimento - a
quem a crianca ou o jovem ja
tenha sido confiado em

processo de promocao e
protecao.

- Tutor



HABILITACAO

“A habilitacao consiste na certificacao
de que a pessoa singular ou os membros da
familia que pretendem apadrinhar uma
crianca ou jovem possuem idoneidade e
autonomia de vida que lhes permitam assumir
as responsabilidades proprias do vinculo de
apadrinhamento civil” (n°1 do artigo 12° da
Lei n°103/2009)



“... a habilitacdo dos padrinhos pressupde ndao sé uma
avaliacao das capacidades dos candidatos ao
apadrinhamento civil para estabelecerem relacoes
afectivas proximas com uma crianca ou jovem e para
exercerem as inerentes responsabilidades parentais mas
também uma avaliacdo das suas capacidades para
estabelecerem relacdoes de cooperacao com 0s pais da
crianca ou jovem, tal como a lei exige”.

Preambulo do Decreto-Lei n® 121/2010, de 24 de Outubro



Artigo 6° da Lei 103/99
Proibicao de varios apadrinhamentos civis

Enquanto subsistir um apadrinhamento civil, nao pode
constituir-se outro quanto ao mesmo afilhado, excepto se os
padrinhos viverem em familia.

Alargamento da relagao de
apaakinhamento civi/

Tl

CONJUGE

n°1 do art® 6° do DL 121/2010, de 27 de Outubro

UNIDO DE FACTO

il |




DISPENSA DO CONSENTIMENTO

Quando as pessoas que o devam prestar estiverem privadas do uso das

faculdades mentais ou houver grave dificuldade em as ouvir.

Pais do afilhado

Representante legal do afilhadc

Quem tiver a sua guarda de facta

Em caso de inibicao
do exercicio das
responsabilidades
parentais, que exija
consentimento.
Quando persistirem
fatores de perigo
que imponham o
afastamento da
crianca decorridos
18 meses de
execucao de medida
de promocao e
protecao.

Quando ponham
em perigo a
seguranca, a saude,
formacao, educacao
ou desenvolvimento

Quando tenham
abandonado a crianca
ou jovem, tenham
posto em grave
perigo a sua
seguranca, saude,
formacao, educacao
ou desenvolvimento,
ou por ele tiverem
revelado manifesto
desinteresse.




TRAMITACAO
NO CASO DE DISPENSA DO CONSENTIMENTO

cpcj

seguranca social | B
- r Processo judicial
instit. habilitada o ]

de

Apadrinhamento Civil
SYEIETS
iligéncias/recolha de informagao

1 LIS *

notificacao para alegar e apresentar prova

. sem apresentacdo i i esentacio de prova

decisao judicial debate judicial

tribunal constituido pelo juiz, que
preside, e por dois juizes sociais

Apos a constituicao do vinculo: periodo de apoio ao éxito da relacao de apadrinhamento




MOTIVOS DE REVOGAGCAO DO APADRINHAMENTO

acordo

incumprimento culposo e reiterado dos deveres
assumidos pelos padrinhos, ou impossibilidade
superveniente de os cumprir

existéncia de comportamentos do afilhado que sejam para
si gravosos sem que os padrinhos consigam remover a
situacao de perigo

existéncia de comportamentos do afilhado que afetem
gravemente a pessoa ou a vida familiar dos padrinhos

o apadrinhamento ter-se tornado contrario aos
interesses do afilhado



DIREITOS DOS PADRINHOS QUE PODEM
SUBSISTIR APOS A REVOGACAO DO
APADRINHAMENTO

saber o local de residéncia do ex-afilhado

e dispor de uma forma de o contactar

serem informados sobre os aspetos marcantes do seu
desenvolvimento e da sua vida

receber fotografias ou registos de
imagem e visitar o afilhado



Videogravagao da comunicacao _

Para aceder a videogravagdo da comunicagdo, cligue nos fcones

NOTA IMPORTANTE:

e Para visionar as videogravagbes das comunicagdes !! deve possuir os seguintes requisitos
de software: Internet Explorer 9 ou posterior; Chrome; Firefox ou Safari e o Flash Media Player
nas versées mais recentes.

e No caso de ndo conseguir aceder as videogravagdes das comunicagdes, deve efetuar o login no
site da Justica TV (http://www.justicatv.com/), com os dados constantes no separador
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O apadrinhamento civil: as potencialidades do instituto
— 0 caso do Bruno

TS T,

Comunicagdo apresentada na agdo de formagdo “A tutela civel do superior interesse da crianga — das
providéncias tradicionais ao “novo” instituto do apadrinhamento civil”, realizada pelo CEJ no dia 31 de

janeiro de 2014.

[Ana Lidia Cadete]
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O apadrinhamento civil: as potencialidades do instituto — o caso do Bruno _

O texto que segue, da autoria de Ana Lidia Cadete, Juiza de Direito, incide sobre:

e O apadrinhamento civil — potencialidades do instituto analisadas com base num
caso concreto tramitado pela oradora, em termos profissionais;

e Porque razdo se (deve) constitui(r) o apadrinhamento civil e como;

e Apadrinhamento Civil versus adopcdo, regulacdio do exercicio das
responsabilidades parentais e tutela;

e A possibilidade de “apoio econdmico” a prestar apds o decretamento da
providéncia;

e A obrigacdo alimentar a cargo dos pais e padrinhos;

e Possivel intervencdo do Fundo de Garantia de Alimentos devidos a Menores,

durante a vigéncia desta providéncia tutelar civel.
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O Apadrinhamento Civil: as potencialidades do instituto — o caso do Bruno

Ana Lidia Cadete

Juiza de Direito

Presidindo a este texto o objetivo de evidenciar, no e a partir do caso concreto do
Bruno (um menino, hoje, de quatro anos de idade’), as potencialidades do apadrinhamento
civil, ha que inicia-lo apelidando este caso de feliz, devendo-se isso, primeira e essencialmente,
aos Pais e aos Padrinhos: aqueles por terem tido a honestidade e a coragem de reconhecer as
suas incapacidades naturais e indisponibilidades temporais para cuidar do Bruno, a estes pelo
altruismo que significou (e significa) assumir esses cuidados.

O apadrinhamento civil do Bruno tem, na sua génese, e por um lado, a debilidade
mental (classificada) ligeira de que padece a Mae, associada a uma sua personalidade
tendencial e cronicamente depressiva — que nao lhe permitiriam, por principio, assumir os
cuidados de uma crianga, o que se confirmou logo nos primeiros seis meses do Bruno, que
assim cresceu com alguns problemas de salde para a idade; por outro, a ocupacao profissional
do Pai, que, traduzindo-se em um elevado nimero de horas diarias e incluindo sabados,
deixava-lhe pouco tempo para garantir os tais cuidados, até por ter que dispor desse pouco
tempo para cuidar da Mae.

Neste contexto, o Bruno veio a ser “sinalizado”, assim se iniciando o respetivo
processo na Comissdo de Protecdo de Criancgas e Jovens, no quadro do qual se constatou a
existéncia de toda uma familia alargada e, em concreto e especial, de uma Tia paterna e do
Marido — hoje Padrinhos —, que, pela disponibilidade, afeto e dedicacdao que demonstraram e
pela forma como receberam o Bruno no seu agregado familiar, sem, jamais, afasta-lo, ou
sequer querer afasta-lo, dos Pais, promovendo, pelo contrdrio, a continuagdo dos contactos,
permitiram, ja na audicao da Tia paterna e do Pai, a indica¢do pela Comissao de Protec¢do de
Criangas e Jovens da solugdo presente. Com efeito, tendo sido acordada a aplicagdao da medida
de apoio do Bruno junto da Tia paterna, a Comissao de Protegdo de Criangas e Jovens veio a
fazer o encaminhamento da mesma e do seu Marido para a candidatura a Padrinhos,
seguindo-se-lhe todo um conjunto de diligéncias — que exigiu o contacto com e a colaboracdo

da Creche, do Centro de Saude, do S.N.I.P.l., bem ainda a visita domicilidria —, que, e uma vez

1 Trata-se, naturalmente, de um nome ficticio.
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rececionada a decisdo de habilitacdo, culminou na assinatura do compromisso de
apadrinhamento civil.

O presente caso reconduz-se, pois, as disposicdes conjugadas contidas nos artigos
5.2, n.21, alineas c) e d), 10.9, n.21, alinea b), 11.2, n.2s5 e 6, 12.2, n.2s1 a 3, 14.2, n.21, alinea
b), 16.2, 17.2, 19.2, n.21 e 28.9, todos da Lei n.2103/2009, de 11 de Setembro, por, do mesmo
passo, se ter encontrado numa situacao de perigo confirmada em processo da Comissao de
Protec¢do de Criancas e Jovens, a qual, em face dessa situagdo de perigo, e considerando quer
a disponibilidade e afetos da Tia paterna (e respetivo agregado familiar), quer o
reconhecimento pelos Pais (que, alids, acordam na medida de promog¢do e protecao)
encaminha o Menor e a Tia paterna e Marido para esta solugdo, desenvolvendo as diligéncias
necessarias a verificagdo e preenchimento dos requisitos facticos e legais necessarios, aqui
tendo lugar a habilitacdo, que, logo que certificada, é seguida da celebragdo do compromisso,
subscrito por Pais e Padrinhos, por seu turno remetido para o Tribunal, onde, e em face,
ademais, da promoc¢do do Ministério Publico, o Juiz o homologa, encontrando-se, j3a, averbado
ao registo de nacimento do Bruno.

Assim observado o caso do Bruno, é possivel detetar as vantagens do instituto sob
apreco, outrossim a sua maior adequacao com relacdo as demais providéncias tutelares civeis,
desde logo a adocdo, com relacdo a qual o apadrinhamento civil se apresenta como uma
(providéncia tutelar civel) sua subsididria: ndo obstante as suas (sobreditas) incapacidades
naturais e indisponibilidades temporais e emocionais, os Progenitores nunca deixaram de se
preocupar e querer manter contacto com o Bruno, existindo, para além deles, na familia
alargada, uma tia, o marido, o filho destes e, até, a namorada do filho, que, colocando de lado
sentimentos de ordem egoistica, receberam e integraram o Bruno no seu agregado.
Inclusivamente uma adopgao restrita ndo acautelaria todos estes circunstancialismos facticos e
ndo sO por, por principio, se poder presumir mais morosa (por serem mais exigentes os
requisitos da sua aplicacdo concreto), mas também, e sobretudo, por razdes de cariz
duplamente juridico e pratico que os Padrinhos e os Pais poderiam, legitimamente, ponderar,
como seja as atinentes aos direitos sucessdrios — no confronto com o facto de terem, ja, um
filho biolégico, podendo ser um foco de conflitos (entre aqueles, entre si e com este seu filho)
—, bem assim a atribui¢do ao Bruno dos apelidos dos Padrinhos, sendo, igualmente, valido
especular os sentimentos de “perda” e magoa que tal despoletaria da parte dos Pais.

Relativamente a uma regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais do
Bruno, confiando-o aquela Tia paterna (nos termos das disposi¢cdes conjugadas dos artigos
1907.2 e 1918.2 do Cdédigo Civil), sublinha-se ndo sé as acrescidas exigéncias de estruturacdo e

fundamentacdo da respetiva decisdo pelo Tribunal — na definicdo quer do conteudo das
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O apadrinhamento civil: as potencialidades do instituto — o caso do Bruno _

responsabilidades parentais a exercer pela Tia, quer do conteldo cujo exercicio se manteria
possivel pelos Pais, compatibilizando-os —, como também o dever de, a todo e qualquer
momento, (re) avaliar a situacdo, com evidentes repercussées ao nivel da estabilidade para o
projeto de vida do Bruno, que, naturalmente, se deseja sélido para lograr um seu sdo e
completo desenvolvimento. Ao invés, e pela sua natureza, o apadrinhamento civil traduz-se
num vinculo tendencialmente permanente, no ambito do qual os padrinhos exercem as
responsabilidades parentais que competiam ao pais (artigo 7.2, primeira parte, da Lei sob
apreco); e, se é verdade que no compromisso (a homologar) ou na decisdo judicial, consoante
os casos, é possivel limitar o conteddo daquelas responsabilidades parentais, ora confiadas aos
Padrinhos (artigo 7.2, segunda parte), assim como é possivel estabelecer limitacbes a
determinados direitos que os Pais, por principio, mantém, também o é que esta §é,
precisamente, uma possibilidade, encontrando-se ja na dita Lei a enunciacdo daquele principio
geral (do exercicio das responsabilidades parentais pelos padrinhos nos termos em que o seria
pelos pais), assim como dos direitos dos pais (artigo 8.2), sem necessidade/exigéncia de uma
concretizacdo e fundamentacdo acrescidas, que surgirdo, apenas, e como ndo poderia deixar
de ser, se e na medida em que o caso concreto exigir.

Nesta ordem de ideias, reputa-se vdlido afirmar que a constituicdo do
apadrinhamento civil corresponde uma tramitacdao, quando nos tribunais — particularmente
em caso de homologacdo, e, segundo se cré, igualmente em caso de processo judicial, apenas
se adensando quando ndo haja consentimento de alguém que o haja de dar —, de maior
simplicidade e, por conseguinte, de maior celeridade, o que é, pois, uma mais-valia para a
crianga ou jovem, do ponto de vista da definicdo (e concretizacdo) do seu projecto de vida, que
se deseja firme e estavel.

Tal afirmacdo apresenta-se ainda mais valida com relagdo a a¢do tutelar comum, por
alusdo a qual se poderia argumentar que o nosso sistema juridico e, em consequéncia, os
Tribunais se encontrariam, ja, dotados de mecanismos/solucbes que acautelassem os
interesses de criangas e jovens, como do Bruno, mesmo antes e independentemente do
apadrinhamento civil; tanto mais que, ndo obstante seja possivel equacionar a hipdtese de
circunstancias faticas supervenientes geradoras de um avolumar de um processo de
apadrinhamento civil ou geradoras de apensos ao mesmo — a titulo de exemplo, um
incumprimento dos padrinhos ou dos pais, ou a necessidade, sobrevinda, de fixar alimentos a
cargo dos Pais —, é razodvel presumir, por principio, que tais hipdteses sdo, aqui, mais
reduzidas, por comparagao, portanto, ao que, normal e nomeadamente, sucede em processos

de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais.
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Finalmente, sublinha-se que, pese embora o tutor possa desenvolver uma relacdo de
igual afetividade e disponibilidade para realizar o projecto de vida da crianca ou jovem, o
apadrinhamento civil pressupde ou exige que essa afetividade e comprometimento emerjam
ou se desenvolvam, e isso é, nova e indiscutivelmente, uma mais-valia sob o ponto de vista do
sdo e completo crescimento de uma crianga ou jovem, e foi-o, aqui, no caso do Bruno.

Indubitavelmente, e tendo em consideracao todo o explanado, o caso do Bruno
exigia uma solugdo como é a do apadrinhamento civil e, felizmente, ja existia no nosso
ordenamento juridico para poder ser aplicada, sendo, ademais, revelador das potencialidades
deste instituto, bem mais e maiores do que daquelas que estiveram na sua génese —
associadas, mormente, a necessidade de criar solugbes para as criancas e jovens
institucionalizados —, e permitindo afastar, ou pelo menos esbater, algumas das criticas que Ihe
tém sido dirigidas, por ter sido o contacto com a familia biolégica, e o dever o de manter pelos
Padrinhos, que despoletou e possibilitou, como, alids, em outros casos, o apadrinhamento
civil, para cuja constituicdo, de resto, ndo foi obstaculo nem, sequer, pressuposto a (alegada)
falta de candidatos a padrinhos.

Em jeito de conclusdo, e em resposta a auséncia de um qualquer incentivo
econdmico-financeiro aos candidatos a Padrinhos (ao contrario, nomeadamente, do que
sucede com as familias de acolhimento), faz-se, aqui, e na sequéncia dos ensinamentos
doutrinais que vao emergindo a propdsito, um apelo a interpretacdo e aplicacdo conjugada
dos artigos 16.9, alinea f), 20.2, 21.2 e 23.2: 0 «apoio», a prestar ao apadrinhamento civil,
depois de constituido, pode equacionar-se em termos monetdrios; os pais mantém-se
obrigados a alimentos e sdo os primeiros responsaveis; na impossibilidade dos pais e dos
padrinhos, e em ultimo caso, sempre se podera de ponderar da pertinéncia de intervencdo do

Fundo de Garantia de Alimentos Devidos a Menores.
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Videogravagao da comunicacao _

Para aceder a videogravagdo da comunicacgdo, cliqgue no icone

NOTA IMPORTANTE:

e Para visionar as videogravagbes das comunicagdes El deve possuir os seguintes requisitos
de software: Internet Explorer 9 ou posterior; Chrome; Firefox ou Safari e o Flash Media Player
nas versGes mais recentes.

e No caso de ndo conseguir aceder as videogravagdes das comunicagdes, deve efetuar o login no
site da Justica TV (http://www.justicatv.com/), com os dados constantes no separador
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Apadrinhamento civil — constrangimentos, virtualidades
e consolidacao do instituto

M TR

Comunicagdo apresentada na agdo de formagdo “Temas de Direito da Familia e das Criangas”, realizada

pelo CEJ no dia 15 de margo de 2013, no Porto.

[Isabel Pastor]
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Apadrinhamento civil — constrangimentos, virtualidades e consolida¢do do instituto _

O texto e a apresentac¢do que seguem, da autoria de Isabel Pastor, Jurista no ISS, IP,

tém as seguintes ideias-forga:

Apadrinhamento Civil:

| = Virtualidades

e O apadrinhamento civil promove uma integracdo familiar permanente,
concorrendo para a desinstitucionalizacdo de criancas, responde a transitoriedade
e temporalidade das medidas de promocao e proteccdo em meio natural de vida
colmatando a desatualizacdo e desadequacao da tutela;

e O apadrinhamento civil € uma relacdo juridica assente no afecto e no
reconhecimento da familia como ambiente privilegiado para o desenvolvimento
harmonioso da crianca, constituindo um contributo inestimdvel para uma
abordagem integrada da familia e da crianca que enfatiza a funcionalidade e o
efeito da integracdo familiar;

e E uma solucdo para os “esquecidos” do sistema de protec¢do, “obrigando-nos a,
obstinadamente, procurar uma solugdo familiar permanente para crian¢as
acolhidas em instituicGo sem possibilidade de retorno a familia de origem e sem
perfil de ado¢do, ou para criangcas para as quais foi delineado um projeto de
adocdo que se veio a gorar definitivamente”;

e O apadrinhamento civil tem ainda lugar num outro “espaco de interven¢do a que
chamamos o da prevencdo do perigo”, mostrando-se como solugdo para as
criangas em risco social, evitando-se a concretizacdo de situa¢des de perigo;

e 0O apadrinhamento civil, especialmente quando constituido por iniciativa dos pais
ou com a sua concordancia, contribui para a diminuicdo da litigiosidade no ambito

da parentalidade substitutiva.

Il — O Papel dos Organismos Sociais:

e Os Organismos Sociais assumem um papel preponderante no regime juridico do
apadrinhamento civil, instituido pela Lei n2 103/2009, de 11 de setembro e
complementado pelo Decreto-Lei n® 121/2010, de 27 de Outubro;

e Os Organismos Sociais exercem “fun¢des de motor, assessor, autor, decisor e de
controlo, partilhando responsabilidades com todos os outros possiveis
intervenientes ou assumindo em regime de exclusividade tarefas de importdncia

primordial para o sucesso desta resposta”;
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e “Sobre os organismos de seguran¢a social recai a grande responsabilidade de
promover, implementar e consolidar esta nova forma de integragcdo familiar de
criangas” e a “competéncia exclusiva em matéria de habilitacdo dos padrinhos”;

e A iniciativa do apadrinhamento civil pode ser levada a cabo pelas equipas do
terreno de acdo social, pelas equipas multidisciplinares de assessoria técnica aos
tribunais e pelas préprias equipas de adopg¢do, em contraponto a adopgdo e a
habilitacdo dos padrinhos que estdo a cargo de equipas especializadas
multidisciplinares;

e Como pode ser detectada a necessidade e adequacao desta medida: situacdes e
equipas;

e 0 ISS, IP elaborou um Manual de Procedimentos, divulgado por todas as equipas
dos Centros Distritais do ISS, IP, com definicdo dos critérios para apreciacdo da
situacdo de “apadrinhabilidade”, e demais pressupostos de aplicacdo da
providéncia e bem assim orientacdes e instrucdes de trabalho respeitantes a
habilitacdo dos padrinhos (realizacdo da(s) entrevista(s) e critérios para a tomada
de decisdo de habilitacdo ou exclusdo), ndo esquecendo a formacdo dos técnicos,

gue ja se iniciou.

Il = Constrangimentos:

e Os “constrangimentos resultam essencialmente da inicial resisténcia e expressdo
publica de descrédito quanto a eficdcia do novo instituto a que ndo foi
contraposta uma campanha de informagdo e sensibilizagdo do grande publico”;

e  Verificou-se alguma “deceg¢do face a expectativas demasiado elevadas quanto a
eficdacia do efeito “desinstitucionalizagéo”;

e Tem-se verificado a aplicacdo do apadrinhamento na regularizacdo de situacdes
de facto em que a constituicdo do vinculo foi precedida de periodos mais ou
menos longos de convivéncia entre padrinhos e afilhados;

e  Acrise econémica ndo contribuiu para a implementagdo deste instituto juridico.
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APADRINHAMENTO CIVIL CONSTRANGIMENTOS, VIRTUALIDADES E CONSOLIDACAO
DO INSTITUTO"

As virtualidades do apadrinhamento civil

O apadrinhamento civil, apesar do coro de vozes descrentes que se ouviram aquando da
publicacdo da Lei n? 103/2009, de 11 de Setembro, encerra numerosas virtualidades, algumas
das quais, penso, ndo estavam talvez na mente dos autores do diploma legal.

Com efeito, correspondendo a uma procura de solugdo alternativa a adogdo mas que
promovesse uma integracdo familiar permanente, isto é, concorrendo para a
desinstitucionalizacdo de criangas e jovens sem retaguarda familiar segura e capaz, o
apadrinhamento civil veio a configurar-se como o elemento que faltava num sistema global e
coerente de protecdo da infancia.

Chegamos a esta conclusdo apds a constatacdo da vocacdo de transitoriedade e
temporalidade das medidas de promocao e protecdo previstas na LPCJP e a comparag¢dao com
a natureza permanente e tendencialmente duradoura dos institutos tutelares civeis, como a
adocdo e tutela.

O apadrinhamento civil pode ser visto como uma forma de colmatar a desatualizacdo e
desadequacdo, na perspetiva da promocdo do direito das criancas crescerem em segurancga e
em clima afetivo, do velho instituto de suprimento das responsabilidades parentais — a tutela.
O apadrinhamento civil permite, em meu entender, reservar a tutela para uma funcao residual
ou transitéria ou limita-la a representacdo da crianca ou jovem no ambito patrimonial. O novo
instituto juridico assume-se assim como uma revisitacdo da tutela, na medida em que assenta
no exercicio das responsabilidades parentais por pessoas diferentes dos pais e quando estes
ndo o possam fazer. Porém, o apadrinhamento civil vem atribuir uma dimensado juridica a
situacBes que até a data eram resolvidas com a nomeacdo para o cargo de tutor do padrinho
ou madrinha de batismo que na auséncia ou incapacidade dos pais assumiam de facto uma
missdao que ndo se esgota no elenco dos poderes atribuidos ao tutor pelos artigos 19352 e
seguintes do Cddigo Civil.

O apadrinhamento civil vem ainda sublinhar o reconhecimento da familia como
ambiente privilegiado para o desenvolvimento harmonioso da crianga, pois a esséncia do

apadrinhamento civil consiste justamente no facto de se tratar de uma relagao juridica assente

! Texto elaborado com base na apresentacdo no Curso de Especializacdo do CEJ sobre temas de direito da

familia e das criangas, em 15 de margo de 2013.
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no afeto, sentimento que brota e se desenvolve por exceléncia na forma primaria da
organizacao social — a familia.

Consequentemente o apadrinhamento civil pode ser encarado, enquanto instituto que
promove o enquadramento familiar de criancas e jovens, como o traco de unido entre a
adocdo e o acolhimento familiar, sublinhando que, independentemente da natureza juridica
do instituto em causa, a integracdo familiar € o denominador comum as duas providéncias
tutelares civeis e a uma medida de promocdo e protecdo. Nessa medida, a criagdo do
apadrinhamento civil constitui um contributo inestimavel para uma abordagem integrada da
familia e da crianga que enfatiza a funcionalidade e o efeito da integracao familiar.

Mas n3o se ficam por aqui as virtualidades do apadrinhamento civil. E que o
apadrinhamento civil veio dar nova esperanca aos “esquecidos” do sistema de protecao,
obrigando-nos a, obstinadamente, procurar uma solugdo familiar permanente para criangas
acolhidas em instituicdo sem possibilidade de retorno a familia de origem e sem perfil de
adocdo, ou para criancgas para as quais foi delineado um projeto de ado¢ao que se veio a gorar
definitivamente porque atingidos os 15 anos ou por se apresentar com possibilidades de
concretizacao remota.

A comparacdo inicial feita entre as medidas de promocdo e protecdo, por natureza
transitdrias ja que o seu objetivo se esgota na remocdo do perigo, e o carater tendencialmente
duradouro das providéncias tutelares civeis, permite ainda assacar ao apadrinhamento civil um
outro espaco de intervencdo a que chamamos o da prevencdo do perigo.

Com efeito, todos, magistrados, CPCJ ou organismos de seguranca social, fomos algumas
vezes confrontados com situagGes em que apods a aplicacdo de uma medida em meio natural
de vida se constata que a sua cessac¢do fara renascer a situagdo de perigo que levou a sua
aplicacdo; Quantas vezes nestas circunstancias ndo se prorrogaram até a exaustdo medidas
que se limitam a adiar pelo tempo possivel a constatacdo de uma necessidade de apoio
suplementar que ndo passa todavia por um acolhimento em instituicdo nem justificam o corte
com uma familia com limitagGes, é certo, nas suas capacidades parentais mas com persisténcia
de lagos afetivos de qualidade. E, desenvolvendo o mesmo raciocinio, o apadrinhamento civil
pode ser de imediato identificado como a resposta desejdvel, suficiente e eficaz a uma
situacdo de perigo, confirmada em processo aberto numa CPCJ ou em processo judicial,
constituindo-se o apadrinhamento civil como uma alternativa a aplicagdo de uma medida.

E o que dizer relativamente a criangas em risco social, detetado através do
acompanhamento social as familias efetuado pela seguranca social, para as quais o
apadrinhamento civil surge como um meio eficaz de prevenir a evolucdo de uma situacdo de

risco social para uma situacdo de perigo no sentido da LPCJP.
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Finalmente e ainda no tema das virtualidades do apadrinhamento civil ndo podera
deixar de referir-se que este, porque pode ser constituido por iniciativa dos pais, contribui
certamente para um aprofundamento da ideia de responsabilidades parentais e para a
diminuicdo da litigiosidade no ambito da parentalidade substitutiva. A iniciativa de
apadrinhamento civil que os pais venham a tomar traduz um desejo de partilha das
responsabilidades parentais, assente numa avaliacao consciente das suas limitacdes.

Na senda das atuais tendéncias da considera¢cdo da crianca como ator e autor das
decisdes a tomar em assuntos que |lhe dizem respeito, ndo poderia ainda deixar de relevar-se a
possibilidade de a iniciativa do apadrinhamento civil surgir da prdpria crianca ou jovem maior
de 12 anos ou, nas mesmas circunstancias, depender do seu consentimento e obrigar a sua

audicdo.

O papel dos organismos de seguranca social

Os organismos de seguranc¢a social assumem um papel preponderante no regime
juridico do apadrinhamento civil, instituido pela Lei n2 103/2009, de 11 de setembro e
complementado pelo Decreto-Lei n? 121/2010, de 27 de outubro.

Com efeito, resulta da economia dos dois diplomas legais que os organismos de
seguranca social sdo, neste dominio, chamados a exercer, em simultaneo, fun¢des de motor,
assessor, autor, decisor e de controlo, partilhando responsabilidades com todos os outros
possiveis intervenientes ou assumindo em regime de exclusividade tarefas de importancia
primordial para o sucesso desta resposta.

Bastard elencar as referéncias no texto da Lei ao “organismo competente da seguranca
social” contidas nos artigo 102 n2 1 alineac), 112n21,129n% 2 e 3, 149n25, 159,199n% 1 e
3,209, n% 2 e 3, e 252 n? 1, para facilmente se apreender a ideia de sobre os organismos de
seguranca social recai a grande responsabilidade de promover, implementar e consolidar esta
nova forma de integracdo familiar de criancas.

Assim, os organismos de seguranca social partilham a intervengdo em apadrinhamento
civil com o Ministério Publico, os tribunais e as comissdes de prote¢do de criangas e jovens, no
que respeita a iniciativa. Assumem um papel supletivo na designa¢do dos padrinhos ja que aos
organismos de seguranca social compete a designa¢do dos padrinhos sempre que os pais, 0
representante legal, a pessoa que tenha a guarda de facto ou a prépria crian¢a ou jovem nao o
tenha feito. Ja a celebragao do compromisso de apadrinhamento civil, sempre que este nao
seja promovido diretamente pelo tribunal (no caso previsto no artigo 132 n? 1 da Lei n?
103/2009, de 11 de setembro) sera tarefa que recaird sobre o organismo de seguranca social

ou sobre a CPCJ, assumindo o organismo de seguranca social competéncia genérica nesta
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matéria e a CPCJ especifica relativamente aos processos que ai corram termos. Do mesmo
modo, o apoio ao apadrinhamento civil, entendido como o conjunto de atividades destinadas a
criar as condicOes para a consolidacdo do vinculo afetivo e simultaneamente avaliar do éxito
da iniciativa do ponto de vista da crianca, competira a CPCJ no caso dos compromissos por ela
celebrados ou, nos outros casos, ao organismo de seguranca social.

A finalizar esta andlise das responsabilidades dos organismos de seguranca social cabera
referir a sua competéncia exclusiva em matéria de habilitagdo dos padrinhos. Por habilitacdo
dos padrinhos entende-se o processo administrativo e técnico destinado a aferir e certificar
que a pessoa singular ou a familia que se propdem apadrinhar uma crianca possui a
idoneidade, a capacidade e a autonomia de vida que lhe permita assumir e exercer, com
beneficio para a crianga ou jovem, as responsabilidades parentais. Confirmando o sistema de
apreciacdo administrativa, se bem que sujeito a controlo judicial, das capacidades parentais ou
da parentalidade substitutiva, o legislador optou por entregar esta tarefa de grande
responsabilidade aos organismos de segurancga social (ou a instituicdes por estes habilitadas)
aproveitando-se também todo o trabalho que estes vém ja desenvolvendo como avaliadores
dos candidatos a adocao.

Em jeito de sintese e sublinhando o papel preponderante que aos organismos de
seguranca social foi atribuido em matéria de apadrinhamento civil, poderemos dizer que,
observando o fluxograma dos procedimentos destinados a constituicdo do vinculo juridico, a
intervencdo real ou virtual dos organismos de seguranca social sé é arredada daquilo que,
decididamente, constitui a drea reservada da intervencdo judicial — a constituicdo do vinculo
juridico, através de decisdo ou homologacdo do compromisso.

Concentrando-nos agora nas competéncias dos organismos de seguranga social ha
também a referir de inovador a circunstancia de, ao invés do que acontece em matéria de
adocdo em que se optou pela organizacdo em equipas especializadas de constituicdo
pluridisciplinar, o apadrinhamento civil, com exclusdo das tarefas de habilitacdo de padrinhos,
poder concitar intervengdes por parte de uma pluralidade de servigos da seguranga social. De
facto e pensando apenas nas iniciativas de apadrinhamento civil hd espago para a intervengao
das equipas do terreno de agdo social, para as equipas multidisciplinares de assessoria técnica
aos tribunais e para as proprias equipas de adogao.

E que iniciativa do apadrinhamento civil pode surgir na sequéncia de um
acompanhamento de uma familia, no contexto de um acompanhamento de programa de RSI
em que é identificada uma situacdo de facto que pode ser enquadrada numa relagdo de
apadrinhamento civil ou através de uma iniciativa dos pais ou representante legal, revelada no

contexto do acompanhamento social as familias.
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Por outro lado a iniciativa do apadrinhamento pode surgir de uma equipa de criangas e
jovens no contexto do acompanhamento de uma medida de promocdo e protecao ou por
iniciativa da equipa de assessoria técnica aos tribunais no ambito de um processo tutelar civel.

Por fim, a funcdo que o apadrinhamento civil pode desempenhar como vdlvula de
escape para as situacdes de adotabilidade decretada mas sem probabilidade de concretizagao,
atribui as préprias equipas de adocao um papel ndo negligencidvel na identificacdo de criancas
para quem urge tomar medidas que as retirem da invisibilidade que a colocagdo institucional
acarreta.

Por tudo isto constituiu-se também como um desafio para os organismos de seguranca
social a tarefa de criar as estruturas organizativas e os mecanismos e instrumentos que lhes
permitam levar a bom porto tantas e tao diversas responsabilidades e tarefas.

Assim, foi elaborado um Manual de Procedimentos, divulgado por todas as equipas dos
Centros Distritais do ISS, I.P. que integra, a par da definicdo dos critérios para apreciacdo da
situacao de “apadrinhabilidade”, instru¢des e instrumentos de trabalho, informagdo sobre as
situacdes suscetiveis de dispensar o consentimento, minutas de comunicacdes com o tribunal
e de compromisso de apadrinhamento civil, critérios para escolha de padrinho da lista regional
e para a afericdo de compatibilidade entre crianca e padrinho a designar, bem como os
critérios de avaliagdao do éxito da iniciativa, em orientagdo a intervengdo no ambito do apoio
ao apadrinhamento civil.

J4 no que a habilitacdo de padrinhos diz respeito foram definidos e divulgadas
orientacbes e instrucGes de trabalho para a realizacdo da(s) entrevista(s), das quais uma
decorrerd no domicilio do(s) candidato(s), bem como os critérios para a tomada de decisao de
habilitacdo ou exclusao.

Finalmente, a formacdo aos técnicos do ISS, I.P. foi iniciada e continuara durante os
proximos anos a ser um importante veiculo para o sucesso da figura, pretendendo-se através
da sensibilizacdo de todos os provaveis intervenientes conseguir a inclusdo do

apadrinhamento civil no leque das respostas para situagdes de criangas privadas de familia.

Os constrangimentos

A escassa dimensao atingida durante os dois primeiros anos de vigéncia é indiciadora da
existéncia de constrangimentos a consolida¢do do instituto.

Esses constrangimentos resultam essencialmente da inicial resisténcia e expressao
publica de descrédito quanto a eficacia do novo instituto a que ndo foi contraposta uma

campanha de informacdo e sensibilizacdo do grande publico.
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A este estado de coisas ndo é também estranha alguma dececdo face a expectativas
demasiado elevadas quanto a eficacia do efeito “desinstitucionalizacao”. Com efeito, a curta
experiéncia dos anos de vigéncia do apadrinhamento civil permitiu identificar o principal nicho
de relevancia da providéncia na regularizacao de situa¢des de facto em que a constituicdo do
vinculo foi precedida de periodos mais ou menos longos de convivéncia entre padrinhos e
afilhados.

Outro fator dificultador da maior dificuldade de implantagdo do instituto resulta, em
meu entender, da ndo identificacdo pelo préprio legislador, da entidade a quem seriam
cometidas as principais responsabilidades de implementacdo da nova figura juridica. Essa
circunstancia gerou algum embarago pois a uma interpelacdo geral ndo correspondeu uma
resposta organizada sucedendo-se apenas iniciativas por parte dos eventuais intervenientes
mas sem a visdo coordenada que a dificuldade inerente a prdpria construcdo do sistema
exigiria.

Finalmente ndo podera ainda deixar de referir-se a inclusdo da providéncia no contexto
solidario, circunstancia que, coincidindo temporalmente com a crise econdmica e financeira,
contribuiu certamente para o reduzido nimero de manifestacées espontdaneas de vontade de

apadrinhar.

Em conclusao
A atribuicdo de competéncias a diversos intervenientes num esquema que nao sendo sempre
sequencial e podendo ser concorrencial levanta particulares dificuldades de organiza¢do do

processo de apadrinhamento civil.

No entanto, a multiplicidade de intervengdes contribui para uma abordagem integrada
da problematica da crianca e do jovem e sublinha a necessidade, ja sentida noutras areas, de

uma cada vez maior articulagdo entre as entidades judiciais, para-judiciais e extrajudiciais.

Com efeito, o regime do apadrinhamento civil é talvez a resposta em matéria de infancia
e juventude que exige a maior coordenagdo e articulagdo entre uma pluralidade de
intervenientes.

Com o objetivo de permitir uma cada vez maior desinstitucionalizacdo de criancas e
jovens privados de familia cuidadora, a implementagao do apadrinhamento civil contribuira
ainda e certamente para reforgar o percurso de convergéncia das intervengées dos tribunais,

da seguranca social e das CPCJ em todas as outras areas da protecdo da infancia e juventude.
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CONSTRANGIMENTOS, VIRTUALIDADES E
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15 de marco de 2013
Isabel Pastor




Relacéo juridica assente no afeto
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VIRTUALIDADES DO APADRINHAMENTO CIVIL

O apadrinhamento civil como o elemento que
faltava num sistema global e coerente de
protecao da infancia:

A vocacéao de transitoriedade e temporalidade das medidas de
promocao e protecao da crianca previstas na LPCJP

A natureza permanente e tendencialmente duradoura dos
institutos tutelares civeis: adocao e tutela

O apadrinhamento civil como a revisitacao da tutela.
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VIRTUALIDADES DO APADRINHAMENTO CIVIL

O sublinhar do reconhecimento da familia como
ambiente privilegiado para o desenvolvimento
harmonioso da crianca

O traco de uniao entre a adocao e o acolhimento
familiar

Um contributo para uma abordagem integrada da
familia e da crianca que enfatiza a funcionalidade
e o efeito da integracao familiar.




VIRTUALIDADES DO APADRINHAMENTO CIVIL

Resposta aos “esquecidos” do sistema de
protecao:

Crianca acolhida em instituicdo, sem possibilidade de retorno a
familia e sem perfil de adocao;

Crianca a beneficiar de uma medida de promocao e protecao em
meio natural de vida por natureza temporaria cuja cessacao fara
renascer a situacao de perigo que levou a sua aplicacao;

Crianca com medida de confianca administrativa, confianca
judicial ou medida de promocéo e protecao de confianca a
Instituicdo com vista a futura adocao ou a pessoa selecionada
para a adocao quando atinja a idade de 15 anos sem integracao
ou quando a adocao se mostre inviavel.
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VIRTUALIDADES DO APADRINHAMENTO CIVIL

A prevencao do perigo e a partilha das
responsabilidades parentais:

Criancas que ainda sem medida aplicada, estejam numa situacao
de perigo confirmada em processo de uma CPCJ ou em
processo judicial — o apadrinhamento civil como alternativa a
aplicacéo de uma medida;

Criancas em risco social detetado através do acompanhamento
social as familias efetuado pela seguranca social;

Iniciativa dos pais;
Iniciativa das proprias criancas e jovens;
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VIRTUALIDADES DO APADRINHAMENTO CIVIL

A formalizacao e protecao juridica para situacbes de facto
reconhecidas como vantajosas para a crianca

A tendéncia para uma diminuicao da litigiosidade no ambito da
parentalidade substitutiva

Um contributo para a construcao de uma visao de parentalidade
positiva

21 de Julho de 2014
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A CONSOLIDACAO DO INSTITUTO

O papel dos organismos de seguranca social:

O regime juridico do apadrinhamento civil atribul
aos organismos de seguranca social um papel
preponderante pois este €& chamado, em
simultaneo, a exercer uma funcao de:

Motor
ASSsessor
Autor/Decisor

Controlo




Os intervenientes no apadrinhamento civil

Lei n°® 103/2009, de 11 de Setembro que aprovou o
regime juridico do apadrinhamento civil - atribui
competéncias em matéria de apadrinhamento civil a
diversas entidades entre as quais 0S organismos de
seguranca social.

Os organismos de seguranca social partiham assim a
Intervencao em apadrinhamento civil com:

Ministério Publico

Comissoes de Protecéo de Criancas e Jovens

Tribunal
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A Lei n®103/2009 e as competéncias atribuidas a

Ao longo do texto da Lel encontramos diversas
referéncias a “organismo competente da
seguranca social”:

Artigo 10° n° 1 alinea c);

Artigo 11 n° 1;

Artigo 12°n°s 2 e 3;

Artigo 14° n° 5;

Artigo 15°;

Artigo 19°n%s 1 e 3;

Artigo 20°, n%s 2 e 3;

Artigo 25°n° 1.
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O Decreto-Lel n© 121/2010, de 27 de Outubro

Tem um duplo objecto: (artigo 1°)

definir os procedimentos para a habilitacado de padrinhos;
regulamentar a Lei n°® 103/2009, de 11 de Setembro.

Regula o exercicio das competéncias atribuidas
exclusivamente a seguranca social:
Habilitacao de padrinhos (artigos 2°, 3°, 4°, 5° e 79);
Habilitacao de instituicOoes para a habilitacao e designacao de
padrinhos ( artigo 8° n° 1);
Criacao e disponibilizacao de referenciais de formacao para
técnicos das instituices habilitadas (artigo 6° n° 2);

Prestacao de informacdes para a realizacdo de uma candidatura
consciente e formacao aos candidatos habilitados (artigo 9°).
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Competéncias atribuidas a Seguranca Social

Atribuicao a Seguranca Social de competéncias :

Proprias ou exclusivas
Concorrentes ou partilhadas
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Competéncias proprias/partilhadas

Competéncias proprias da

Seguranca Social:
Habilitacdo de padrinhos ;
Habilitacdo de instituicoes para
a habilitacao e designacao de
padrinhos;
Criacao e disponibilizacao de
referenciais de formacao para

técnicos das instituicoes
habilitadas;

Informacéo e formacao de
candidatos a padrinhos.

Competéncias partilhadas
com outros
Intervenientes:

Ministério Publico
Iniciativa { CPCJ

Tribunal
Designacéao

Compromisso - CPCJ

Apoio - CPCJ
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Dificuldades e Vantagens

A atribuicado de competéncias a diversos
Intervenientes num esquema que nao sendo
sempre sequencial e podendo ser concorrencial
levanta particulares dificuldades de organizacao do
processo de apadrinhamento civil

A multiplicidade de Intervencoes contribui para
uma abordagem integrada da problematica da
crianca e do jovem e sublinha a necessidade ja
sentida noutras areas de uma cada vez maior
articulacao entre as entidades judiciais, para-
judicials e extrajudiciais.
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Iniciativas de apadrinhamento

A constituicao de uma bolsa de criancas em situacao
de poderem ser apadrinhadas:

Os provaveis intervenientes:

Equipas do terreno de acao social
EMAT- equipas multidisciplinares de assessoria técnica aos tribunais
Equipas de adocao

21 de Julho de 2014 15



Intervencao no ambito da acao social

A Iniciativa do apadrinhamento civil pode surgir
na sequéncia de um acompanhamento de uma

familia:

No contexto de um acompanhamento de programa de RSI é
Identificada uma situacao de facto que pode ser enquadrada
numa relacao de apadrinhamento civil,

Os pais ou o representante legal da crianca podem no contexto
do acompanhamento feito pela seguranca social vir a propor o
apadrinhamento civil

21 de Julho de 2014 16



Intervenc&o no contexto da Assessoria Tecnica aos

A Iniciativa do apadrinhamento pode surgir de
uma equipa de criancas e jovens no contexto do
acompanhamento de uma medida de promocao
e protecao;

Ou por iniciativa da equipa de assessoria técnica
aos tribunais no contexto de um processo tutelar
civel.
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Intervencao da equipa de adocoes

A Iniciativa do apadrinhamento civil pode resultar
ainda de proposta da equipa de adocbes apos
ter sido reapreciada a viabilidade da adocao no
contexto de uma medida de confianca judicial ou
de promocao e protecao de confianca a
Instituicao com vista a futura adocao ou a pessoa
selecionada para adocao.




As Iniclativas tomadas em 2011 e 2012

Iniciativas de apadrinhamento civil

2011 2012

Ministério Publico 3 1
Tribunal 11 17
CPCJ 3 4
0SS 12 55
Pais, representante legal ou pessoa 6 4
gue tem a guarda de facto

Crianga ou jovem maior de 12 anos 0 0

Local onde se encontram as c/j com possibilidades de apadrinhamento

Acolhimento institucional 70 61
Acolhimento familiar 2 1
Meio Natural de Vida 4 5
Coabitacao prévia com os 4 12

padrinhos civis
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Procedimentos para a criacao da bolsa

Elaborado Manual de Procedimentos

Divulgado por todas as equipas dos Centros
Distritals do ISS, I.P.

ntegra:

Critérios para a apreciacao da situacao de “apadrinhabilidade”
Instrumentos de trabalho
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Organismo de seguranca social como assessor num

Na comunicacao ao tribunal do seu parecer
negativo sobre uma iniciativa de apadrinhamento
civi que I|hes seja proposta pelos pais,
representante legal, pessoa que tem a guarda de
facto ou pela propria crianca ou jovem maior de
12 anos.

Na comunicacao ao tribunal das situacdoes em
gue entendam dever haver lugar a dispensa do
consentimento.
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Procedimentos

Elaborado Manual de Procedimentos

Divulgado por todas as equipas dos Centros
Distritals do ISS, I.P.

ntegra:

Informacao sobre as situacdes suscetiveis de dispensar o
consentimento

Instrucoes de trabalho e minutas de comunicacoes com o tribunal
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O organismo de seguranca social como Autor/Decisor

Celebracao do compromisso de apadrinhamento
civil e sua revogacao:

Quer o apadrinhamento seja da iniciativa do organismo de
seguranca social, quer da Iniciativa de outra entidade ou pessoa
sem competéncia para a celebracdo do compromisso.

Designacao do padrinho :

De entre uma lista regional (bolsa de padrinhos habilitados pela
seguranca social)

Sempre que essa designacao nao seja efetuada pelos pais,
representante legal, pessoa que tenha a guarda de facto,
promotores do apadrinhamento

No respeito pelo principio da audicao obrigatoria e da
participacao dos interessados.
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Procedimentos

Elaborado Manual de Procedimentos

Divulgado por todas as equipas dos Centros
Distritals do ISS, I.P.

ntegra:
Minuta de compromisso de apadrinhamento civil
Critérios para escolha de padrinho da lista regional

Critérios para afericdo de compatibilidade entre crianca e
padrinho a designar
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O organismo de seguranca social como 6rgéo de

No apoio ao apadrinhamento civil:

Conjunto de atividades destinadas a criar ou intensificar as
condicOes necessarias para o éxito do apadrinhamento;

Avaliacao do sucesso do apadrinhamento na otica do interesse
do afilhado.

Acompanhamento da evolucao da integracao do
afilhado na familia do padrinho com a duracao
maxima de 18 meses.

Acompanhamento a prestar sob a forma de visitas domiciliarias,
reunides e atendimento no servico.
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Procedimentos

Elaborado Manual de Procedimentos

Divulgado por todas as equipas dos Centros
Distritals do ISS, I.P.

ntegra:

OrientacOes para 0 apoio ao apadrinhamento civil;

Critérios de avaliacao do éxito da iniciativa

Instrumentos de trabalho e minutas das comunicacoes a fazer ao
tribunal
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As competéncias proprias dos organismos de seguranca

A habilitacao de padrinhos:

Certificacao de que uma pessoa singular ou os membros da familia
gue pretendem apadrinhar possuem idoneidade e autonomia de
vida que lhes permitam assumir as responsabilidades proprias do
vinculo do apadrinhamento civil;

Decisao fundada na verificacao dos requisitos de ordem objectiva:

D Idade superior a 25 anos;

D Auséncia de condenacéao por qualquer dos crimes previstos na alinea a)
do n° 3 do artigo 2° da Lei n° 113/2009, de 17 de Setembro quer do
candidato a padrinho quer das pessoas que com ele coabitem;

D Nao estar inibido ou limitado no exercicio das responsabilidades
parentais;
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Habilitacao de padrinhos

Decisao fundada na ponderacao dos seguintes fatores de ordem
geral:

D Personalidade, maturidade, capacidade afetiva e estabilidade
emocional;

Capacidades educativas e relacionais;
Condicdes de higiene e habitacéo;
Situacdo economica, profissional e familiar;
Situacado de saude;

Motivacao e expectativa,;
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Habilitacao de padrinhos

E nos seguintes factores especificos:
D Disponibilidade para aceitar o acompanhamento/apoio;
D Disponibilidade para receber formacéo;

D Disponibilidade para respeitar os direitos dos pais ou de outras
pessoas relevantes na vida do afilhado;

D Disponibilidade e capacidade para cooperar com 0s pais
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Habilitacao de padrinhos

A avaliacao da idoneidade e autonomia de vida é
efetuada por uma equipa pluridisciplinar que
iIntegra obrigatoriamente as valéncias da psicologia
e do servico social;

Recorrendo a:

Entrevistas sociais e psicoldgicas;
Visitas domiciliarias.
No prazo de seis meses
Decisao fundamentada em relatorio psicossocial

Proporcionando informacao e formacao
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Habilitacao de padrinhos em casos especiais

Avaliacao simplificada no caso de hablilitacao a
padrinhos de:

Familiar da crianca ou jovem,
Pessoa idonea;

Familia de acolhimento;
Tutor.

Em que se presume que os fatores de ordem geral
foram analisados no ambito da medida de
promocao e protecao ou no processo tutelar civel
pelo que so serao analisados os fatores especificos
do apadrinhamento — motivacao e disponibilidade
para cooperar com 0s pais.
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Habilitacao de padrinhos em casos especiais

Com audicao obrigatoria da entidade que aplicou
a medida ou realizou a avaliacdo préevia a
aplicacao da medida ou instauracao da tutela.

Que pode revelar a necessidade de uma avaliacao
global
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Procedimentos

Elaborado Manual de Procedimentos

Divulgado por todas as equipas dos Centros
Distritals do ISS, I.P.

ntegra:

OrientacOes e instrucoes de trabalho para a realizacao da(s)
entrevista(s), das quais uma decorrera no domicilio do(s)
candidato(s);

Critérios para a decisao de habilitacéo;
Minutas das comunicacOes necessarias.
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Competéncias que podem ser exercidas por Instituicoes

As competéncias atribuidas aos organismos de
seguranca social:

Iniciativa, designacao e habilitacdo de padrinhos, apoio ao
apadrinhamento civil e revogacao do compromisso

Podem ser delegadas em Instituicoes que
disponham de meios adequados:

Mediante a celebracéo de acordos de cooperacao
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Instituicoes na area da infancia e juventude;

Que ao abrigo de acordo de cooperacao
desenvolvem respostas socials no ambito da
protecao de criancas e jovens em perigo;

Que dispdoem de equipa tecnica multidisciplinar
composta por profissionais com formacao na area

da capacitacao das familias e do desenvolvimento
Integral da crianca e do jovem;

Que comprovem dispor da logistica necessaria;
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Situacao atual

Nao ha ainda nenhuma instituicao autorizada a
Intervir em apadrinhamento civil sendo que
também nao houve qualquer pedido ou
manifestacao de interesse nesse sentido.

Todas estas competéncias continuam a cargo
exclusivamente dos organismos de seguranca
social
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Conteudos formativos

Cabe ainda a seguranca social a preparacao e
divulgacao de instrumentos de referéncia para a
formacao inicial e continua, supervisao e avaliacao
das equipas tecnicas das instituicbes a quem vier a
conferir legitimidade para designar e habilitar
padrinhos no ambito de acordos de cooperacéao ja
existentes ou de outros a celebrar .
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Habilitacao de padrinhos

Bolsa de padrinhos civis

2011
Entrevistas informativas 11

Candidaturas formalizadas 6

Padrinhos habilitados no prazo legal
Padrinhos inscritos em bolsa 0

Apadrinhamentos civis concluidos

Compromissos homologados 1

Sentencas judiciais
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CONSTRANGIMENTOS

A escassa dimensao atingida durante os dois
primeiros anos de Vvigéncia Indiciadora da
existéncia de constrangimentos a consolidacao do
Instituto.

e
a

Esses constrangimentos resultam:

De resisténcia inicial e expressao publica de descrédito quanto a eficacia do
Novo instituto;

Auséncia de campanhas de informacéao e sensibilizacao do publico;

Alguma dececao face a expectativas demasiado elevadas quanto a eficacia
do efeito “desinstitucionalizacao’;

Nao identificacao no momento da aprovacédo dos diplomas legais de uma
entidade responsavel pela implementacéo da figura;

A inclusao da providéncia no contexto solidario que em momento de crise se
torna particularmente sensivel.
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CONSTRANGIMENTOS

A comparacao impoe-se:

O numero de candidaturas espontaneas a padrinhos civis/ano (6)
e 0 numero de novas candidaturas/ano a adocao (cerca de 600).

O numero de criancas efetivamente acolhidas em familias de
padrinhos civis ( ), o niumero de criancas em acolhimento familiar
(550) e o numero de criancas em acolhimento institucional
(8000).

O numero de criancas em situacao de adotabilidade (500) versus
0 numero de candidatos adotantes (1500) e o numero de
candidatos a padrinhos ( ) versus o numero de criancas e
jovens que poderiam ser afilhados (79)
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CONCLUSAO

O regime do apadrinhamento civil € talvez a
resposta em matéria de infancia e juventude gque
exige a maior coordenacao e articulacao entre uma
pluralidade de intervenientes;

Com o0 objectivo de permitir uma cada vez maior
desinstitucionalizacao de criancas e jovens
privados de familia cuidadora, a implementacao do
apadrinhamento civil contribuird ainda e certamente
para reforcar o percurso de convergéncia das
IntervencOes dos tribunais, da seguranca social e
das CPCJ em todas as outras areas da proteccao
da infancia e juventude.
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Videogravagao da comunicacao _

Para aceder a videogravagdio da comunicagdo, cligue no icone

NOTA IMPORTANTE:

e Para visionar as videograva¢des das comunicagbes El deve possuir os seguintes requisitos
de software: Internet Explorer 9 ou posterior; Chrome; Firefox ou Safari e o Flash Media Player
nas versées mais recentes.

e No caso de ndo conseguir aceder as videogravagbes das comunicagées, deve efetuar o login no
site da Justica TV (http.//www.justicatv.com/), com os dados constantes no separador
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Parte Il - As relacdes da crianca com terceiros

de referéncia
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O direito da crianca a convivéncia com familiares e
outras pessoas de referéncia

T Tt

Comunicagdo apresentada na ag¢do de formagdo “A tutela civel do superior interesse da crianga — das
providéncias tradicionais ao “novo” instituto do apadrinhamento civil”, realizada pelo CEJ no dia 31 de

janeiro de 2014.

[Paula Tavora Vitor

Rosa Candido Martins]
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O direito da crianga a convivéncia com familiares e outras pessoas de referéncia _

A apresentagcdo que segue, da autoria de Rosa Cédndido Martins e de Paula Tdvora
Vitor, Docentes Universitdrias, incide sobre a seguinte temdtica:

e O direito da crianga a convivéncia com familiares e outras pessoas de referéncia:
fundamentos;

e Quem sdo os “familiares e outras pessoas de referéncia” — “third party visitation”:
os tios, os primos e os padrastos (pai psicoldgico);

e Um direito diferente do direito de visita do progenitor ndo residente;

e O caso portugués — o art2 18872-A do Cddigo Civil — a sua amplitude;

e A relevancia legal expressa das pessoas de referéncia — terceiros — na Lei n?
147/99 de 1 de Setembro (Lei de Promocdo e Proteccdo) e na Lei n2 103/2009 de
11 de Setembro (Lei do Apadrinhamento Civil) — cfr. art2s 532, n23 e 579, al. b) da
LPCIP e 169, al. e) e 269, al. e) da LAC;

e Fundamento do direito da crianga a convivéncia com outros familiares e terceiros
(figuras de referéncia): o superior interesse da crianga e o direito a historicidade
pessoal e ao livre desenvolvimento da personalidade (art2 262 da CRP);

e O superior interesse da crianga como critério de resolucdo em caso de conflito

entre os interesses dos pais e os do filho.
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O Direito da Crianco
a Convivéncia com
Familiares e outras
Pessoas de Referéncia

Rosa Candido Martins e Paula Tavora Vitor — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra



Enquadramento
socioldgico

» Mudancas demogrdaficas na familia nuclear

m Novas estruturas familiares

m Crise familiar

m Redescoberta das funcoes da familia alargada
m Didlogo intergeracional e fransmissdo da cultura
® Novo paradigma de entendimento da velhice

® Crionca sujeito de direitos

Rosa Cdandido Martins e Paula Tavora Vitor — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra



Familiares e outras pessoas
de referéncia

B Quem sao os “familiares e outras pessoas de
referéncia’”e

mTerceiros — “third party visitation”
B Terceiros face aos pais

m Um direito de contacto diferente do “direito de
visita” do progenitor nQo residente: menor
amplitude, finalidade e fundamentos diferentes

Rosa Candido Martins e Paula Tavora Vitor — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra



Quem sao os “‘terceiros”
relevantese

m AvQs, bisavas, tios, primos..., padrastos,
madrastas...e

m“affachment figures” — “figuras de referéencia”

Rosa Candido Martins e Paula Tavora Vitor — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra



Quem sao os “‘terceiros”
relevantese

m Diferentes ordenamentos juridicos optam por
diferentes aproximacoes:

m NJo consagracdo legislativa
m Consagracao legislativa de alguns terceiros

= Consagracao de alguns casos completada por
uma clausula geral

m Cldusula geral (Estado de Washington) —
“*qualquer pessoa’ *a qualguer momento”

(Troxel vs. Granville)

Rosa Candido Martins e Paula Tavora Vitor — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra



O Caso Portfugués

Artigo 1887.° - A CCiv
(Convivio com irmdos e ascendentes)

Os pais ndo podem injustificadamente privar os filhos
do convivio com oS Irmaos € ascendentes.

Lei 84/95, de 31 de Agosto

Rosa Candido Martins e Paula Tavora Vitor — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra



O Caso Portfugués

m Categoria previstas:

m Ascendentes e irmaos

® Fundamento: relacdo de parentesco
m Beneficio
m Conteudo andlogo

®m [rmAaos menores de idade@e

Rosa Candido Martins e Paula Tavora Vitor — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra



O Caso Portfugués

m A consagracdo legislativa destas duas categorias no
Codigo Civil leva a exclusdo de outros?

m Abertura do legislador a outros terceiros na Lei de
Proteccdo de Criancas e Jovens em Perigo (artigo 57.°
b), na Lei do Apadrinhamento (artigos 16.°e) e 26.° €))

Rosa Candido Martins e Paula Tavora Vitor — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra



Um direito da crianco

m Um direito da crianga a convivéncia com ferceiros,
figuras de referéncia

= Ancorado no seu superior interesse

m Caso Anayo vs. Germany

Rosa Candido Martins e Paula Tavora Vitor — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra



Inferesse da Crianca

m cnorme dificuldade em definir os seus confornos
m “nocdo magica” (Carbonnier)
m conteudo fluido e varidvel

m 5O susceptivel de ser concretizado quando referido ao
inferesse de cada crianca

Rosa Candido Martins e Paula Tavora Vitor — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra



Inferesse da Crianca

m cardcter evolutivo

m determinacdo mostra-se fortemente influenciada por
um sistema de representacoes sobre a crianca

m conceifo indeterminado — nucleo identificavel com os
direitos fundamentais de que a crianca é ftitular

mCcrionca sujeifo de direitos: direito 4 historicidade
pessoal e direito ao livre desenvolvimento da
personalidade (art. 26.° CRP)

Rosa Candido Martins e Paula Tavora Vitor — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra



Inferesse da Crianca

m SA0 0s Pais quem, No exercicio das responsabilidades
parentais interpreta este intferesse

m Conflito: pais/filho — critério  =» inferesse do filho

m Casos Anayo vs. Germany € Zaunegger vs. Germany

Rosa Candido Martins e Paula Tavora Vitor — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra



Interesse da Crianca e Direito @
Convivéncia com os Avos e
Irmaos

mPais ndo podem injustificadamente privar os
filhnos do convivio com ascendentes e iIrmaos
(art. 1887.° - A, CCliv)

m Os pais tfém que alegar uma causa justa para
impedir o convivio

m|nteresse do filho

Rosa Candido Martins e Paula Tavora Vitor — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra



Qutros familiares ¢

m[|0s<e Pri
mPodrast

mOs pac

MOose
0S¢
rastos: especial visibilidade

social e correspondente
reconhecimento na legislagdo de
OUTros pdaises

mNQJo sdao fitulares das |
responsabllidades parentais

Rosa Candido Martins e Paula Tavora Vitor — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra



Qutros familiares ¢

mAssumem muitas vezes o
papel de “pais psicologicos”
(psychological poren’rs()g.

m Doutrina In loco parentis
m Critica

Rosa Candido Martins e Paula Tavora Vitor — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra



Padrastos

mDivorcio do oadrasto-pai
psicoldgico

mCessacao da relacdo de afinidade
com o divorcio (Reforma de 2008) —
artigo 1585.° CCliv

mPosicdo exterior a familia
mStepparents as “Legal strangers”

Rosa Candido Martins e Paula Tavora Vitor — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra



"Padrastos” e outras pessoas
de referénciae

m“Guarda de facto” da crianca (Artigo
53.°, n.° 3, LPCJP)

Rosa Candido Martins e Paula Tavora Vitor — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra



H& abertura do nosso
ordenamento juridico?

BTEDH — a importdncia do contacto
Ccom outras pessoas que NAo OS
progenitores com fillagcdo
juridicamente estabelecido

BMesmo Na auséncia de relacdo prévio

minfended family life" (artigo 8.° do
CEDH)

m“private life” (arfigo 8.° da CEDH).

Rosa Candido Martins e Paula Tavora Vitor — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra



Videogravagao da comunicacao _

Para aceder a videogravagdio da comunicagdo, cligue no icone

NOTA IMPORTANTE:

e Para visionar as videogravagbes das comunicagdes El deve possuir os seguintes requisitos
de software: Internet Explorer 9 ou posterior; Chrome; Firefox ou Safari e o Flash Media Player
nas versGes mais recentes.

e No caso de ndo conseguir aceder as videogravagdes das comunicagdes, deve efetuar o login no
site da Justica TV (http://www.justicatv.com/), com os dados constantes no separador
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Parte IV — Mediacao familiar e conciliacao

judicial
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4.1. A negociacao na mediacao familiar

==t
T Tt

Comunicagdo apresentada na agdo de formagdo “Técnicas de Negociagdo em Direito da Familia”, realizada

pelo CEJ no dia 05 de maio de 2013.

[Anabela Quintanilha]
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Técnicas de negociacdo em direito da familia — a negociacdo na mediagao familiar _

O texto que segue, da autoria de Anabela Quintanilha, Advogada e Mediadora

familiar, tem as seguintes ideias-for¢a:

e Importancia da negociacdo enquanto processo de obter solucdes satisfatérias em
situacOes, aparentemente, antagdnicas — sua relevancia enquanto fase integrante e
fundamental do processo de mediac¢do familiar.

e Saber negociar é uma competéncia social necessdria ao nosso quotidiano e tanto
mais indispensdvel quanto maior o grau de desacordo e das tensdes dos
intervenientes. Se nas familias funcionais estes mecanismos sdao tdo espontaneos,
gue ndo nos apercebemos do quanto negociamos, ja nas familias mais disfuncionais
é bem perceptivel a cautelosa escolha do momento mais oportuno, do local, da
presenca ou auséncia de terceiros, etc.

e [Eimportante percebermos qual o conceito de negociagdo, enquanto meio auténomo
de resolucdo alternativa de litigios, elencado que é, a par da arbitragem, da
conciliacdo e da mediacao.

e A negociacdo podera definir-se como um processo de comunica¢do, em que fazendo
uso de técnicas idénticas as da Mediacdo, sdo as proéprias partes envolvidas num
conflito, ou quem as representa, que tentam encontrar uma solugao que as satisfaca.

e Na piramide dos métodos de resolucdo de conflitos, que vai desde a autocomposicdo
dos mesmos, até a decisdo pelos tribunais, a negociacdo e a media¢do, enquanto
meios independentes, situam-se sensivelmente a meio da mesma, sendo certo que
no presente contexto nos importa salientar a negociagdo como uma fase processual
da mediagao.

e No contexto da mediacdo as suas fases processuais organizam-se da seguinte forma:
1- Acolhimento das partes; 2- Recolha de informacdo; 3- Criacdo de opcles; 4-
Negociacdo; 5- Eleicdo da melhor opcdo; 6- Redaccdo da cldusula nos termos
alcancados e aceites pelos interessados.

e Da utilizagdo de técnicas de negocia¢do no direito da familia, nomeadamente através
do recurso a mediacdo familiar, podemos concluir que se retiram incontorndveis
vantagens ao nivel de cada familia em concreto, como sejam a responsabilizacdo pelo
cumprimento das decisbes alcancadas, a maior satisfacdo com os resultados e a

promocdo da autonomia da vontade das partes.
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Técnicas de Negociagdo em Direito da Familia
A Negociagao na Mediagao Familiar

Buscando em cada gesto a pacificagdo e a felicidade do outro e do nds.

“LET US NEVER NEGOTIATE OUT OF FEAR,

BUT LET US NEVER FEAR TO NEGOTIATE” — John F. Kennedy

Pretendemos neste breve texto dar uma panoramica da importancia da negociagao
enquanto processo de obter solugdes satisfatdrias em situagdes, aparentemente, antagdnicas.
Iremos restringir a nossa abordagem ao conceito de negociacdo e a sua relevancia enquanto
fase integrante e fundamental do processo de mediacdo familiar.

Antes de mais interiorizemos que, no quotidiano de qualquer um de nds, mais de 50%
do nosso tempo é, consciente ou inconscientemente, empregue em situacoes de negociacao.
Questionamos um colega sobre o local onde iremos almocgar e logo ai poderemos ser
confrontados com vontades diferentes. “Vamos ao snack da esplanada, é rapido e apanhamos
sol”. “Eu prefiro aquele cantinho agraddvel de comida caseira”. Assim se pode iniciar um
processo de negociagao simples, para se alcangar a solugdo de um almogo em conjunto.
Podemos desde ja imaginar vérias solu¢cdes para a questdao, como por exemplo: “vamos 13 hoje

e amanha vamos ao snack”, ou “comemos |a e tomamos o café na esplanada ao sol”.
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NegociacGes semelhantes acontecem quando uma familia projecta as suas férias,
colocando em discussdo qual o local, qual o periodo mais favordvel a todos os elementos do
agregado familiar e qual a duragdo das mesmas.

O mesmo acontecerd quando escolhemos o colégio para os filhos, quando pretendemos
chegar a um acordo quanto ao passar no hipermercado antes de chegar a casa ou se
guardamos as compras para o fim-de-semana, equacionando os argumentos/vontades de um
e de outro, fazendo cedéncias reciprocas ou validando o peso dos argumentos mais fortes.

Saber negociar é, pois, uma competéncia social necessdria ao nosso quotidiano e tanto
mais indispensdvel quanto maior o grau de desacordo e das tensdes dos intervenientes. Se nas
familias funcionais estes mecanismos sdo tdo espontaneos, que ndao nos apercebemos do
guanto negociamos, ja nas familias mais disfuncionais é bem perceptivel a cautelosa escolha
do momento mais oportuno, do local, da presenga ou auséncia de terceiros, etc...

E importante percebermos, agora, qual o conceito de negociagdo, enquanto meio
auténomo de resolucdo alternativa de litigios, elencado que é, a par da arbitragem, da
conciliacdo e da mediacao.

A negociacdo podera definir-se como um processo de comunicacdo, em que fazendo
uso de técnicas idénticas as da Mediacdo’, s3o as prdprias partes envolvidas num conflito, ou
guem as representa, que tentam encontrar uma solugdo que as satisfaca.

Salientamos o facto de se afirmar que serdo as partes, ou quem as representa, quem
procura as solugdes, ou seja, ndo ha um terceiro profissional envolvido com essa fungdo.
Imaginemos as situagdes em que o advogado, representando o cliente, procura em conjunto
com a seguradora, uma solu¢do indemnizatéria para o seu constituinte. Ambos sdo partes
interessadas no desfecho do processo, o advogado age como se fosse o préprio cliente e aqui
se distingue da situacdo de mediagao, porquanto nesta ultima, o profissional envolvido nao
tem interesse na causa.

Outra diferenca a salientar na negociacdo tem a ver com o valor da decisdo alcancada.
Estamos perante um processo que por si sé ndo tem forga vinculativa, embora as partes
possam acordar na transformacdo do acordo por essa via obtido, num verdadeiro contrato
vinculativo.

O modelo de negociacdo, cujo resultado mais se aproxima da satisfacdo dos interesses
de todos os intervenientes, é a negociacdo cooperativa desenvolvida em Harvard por Roger

. A . . 2
Fisher e William Ury e com clareza, apresentada no seu livro “Getting to yes””.

1 Njo faremos aqui referéncia a essas técnicas, uma vez que serdo abordadas, detalhadamente, por colega

que de tal se encarregou, no ambito deste mesmo trabalho.
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Esta forma de negociar é de grande utilidade no processo de mediagdo e por isso
mesmo utilizada na fase desse processo em que, uma vez alcancadas varias propostas de
solucdo, as partes as devem negociar para, por eliminacdo das menos vidveis ou menos
vantajosas, chegarem a melhor solu¢ao negociada.

Esta situacdo levou a que, no inicio, a media¢do fosse designada de negocia¢do assistida
ou negociagdo alargada. Na verdade a mediacdo é diferente e no nosso entender ja ganhou
autonomia, que nao se compadece com qualquer confusdo com a negociacdo enquanto
método de resolugdo de litigios.

Como se afirmou, o ser humano gere no seu quotidiano situacdes de conflito, sem
percepcionar que esta a utilizar conceitos e estratégias estudadas. Para Jesuino “a negociagcdo
é, essencialmente, um processo de tomada de decisGo num contexto de interaccdo estratégica
ou de interdependéncia™.

Na negociacdo hd uma interac¢do dos protagonistas que constatam a divergéncia das
suas posicoes, a interdependéncia da resolucdo e o desejo de alcangar uma solucdo satisfatoria
para ambos, num quadro de ganhos reciprocos, com a consciéncia de que ndo se fazem meras
concessdes perdendo de vista os interesses de cada um.*

Conferimos a esta forma de estar na resolucdo de litigios, uma estreita ligacdo com a
atitude assertiva dos intervenientes e uma equilibrada auto-estima, caso contrario perder-se-
30 em concessdes que ndo Ihes permitirdo ver as suas necessidades satisfeitas.’

Na piramide dos métodos de resolugao de conflitos, que vai desde a autocomposicao
dos mesmos, até a decisdo pelos tribunais, a negociacdo e a mediagao, enquanto meios
independentes, situam-se sensivelmente a meio da mesma, sendo certo que no presente
contexto nos importa salientar a negociagdo como uma fase processual da mediagdo. No
contexto da mediagdo as suas fases processuais organizam-se da seguinte forma: 1-

Acolhimento das partes; 2- Recolha de informacdo; 3- Criacdo de opgdes; 4- Negociacdo; 5-

2 Obra publicada em 1981, pela Penguin Group, U.K. e reimpressa em 1991

3 JESUINO, Jorge Correia, A Negociagdo: Estratégias e Tdcticas, 1992, Texto Editora, Lisboa, p. 7.

4 URY,William, O Poder de um NAO Positivo, Como dizer NAO e mesmo assim chegar ao Sim, 2008, Livros de
Hoje, Publicagdes D. Quixote, Lisboa, p. 21, neste sentido afirma ser “..premente poder dizer Ndo de um
modo positivo, que permita as pessoas defenderem o que valorizam sem destruir as suas relagées”

> URY,William, ibidem, op. cit., p. 270, “O ultimo passo no processo - negociar para chegar ao Sim — conduz-
nos ao Sim. Comegamos a viagem dizendo Sim aos nossos interesses intrinsecos e terminamo-la ajudando o

outro a dizer Sim a um resultado positivo que satisfaz esses interesses. A chave estd em construir uma ponte

dourada, facilitando ao outro dizer Sim a uma relagéo mais sauddvel.”
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Eleicdo da melhor opg¢do; 6- Redaccdo da clausula nos termos alcancados e aceites pelos
interessados.

Atendendo a especificidade do contexto dos conflitos familiares, onde a carga
emocional é dominante, devemos proporcionar aos mediados condi¢Ges promotoras de um
ambiente securizante, onde as partes sintam que podem partilhar as suas crencas, interesses e
necessidades mais genuinas. Ao mediador cabe transmitir toda a informagdo adequada, como
sejam a confidencialidade e voluntariedade no processo, principios que promovem a
motivagdo para trabalhar consensos. Neste sentido é essencial a assisténcia, no processo
negocial, de um profissional neutral, papel que sé o mediador, enquanto terceiro com
nenhuma outra func¢do, que ndo a conducdo do processo e manutencdo do didlogo pode
assegurar. E fundamental a inexisténcia de poder decisério ou de aconselhamento.

Uma vez que nos ocupamos aqui de técnicas de negociacdo em direito da familia,
entendemos oportuno e curioso registar algumas questées de género, que podem emergir no
processo negocial e que devemos escutar activamente, no respeito pelas técnicas usadas em
mediacdo. Falamos, por exemplo, do facto de os homens se mostrarem mais preocupados com
0 seu estatuto social, por comparagdo com os grupos em que estdo inseridos e com os
comportamentos padronizados, enquanto as mulheres sdo mais propensas a comparagoes
com alguém em particular. Assim é importante termos em conta esses modelos trazidos pelas
partes, para conseguirmos um equilibrio e um respeito reciproco, que permita avancar no
trabalho.

Algumas estratégias que podemos definir para facilitar esta etapa negocial, serdo desde
logo o registo de padrdes de referéncia reais e claros. Sera desperdicio de tempo e energias,
trabalhar sobre padrdes irreais, pelo que nos devemos centrar nas especificidades do caso
concreto, atenta a prépria natureza personalizada do processo de mediagdo. E, igualmente,
util definir balizas de expectativas elevadas mas razodveis, sé assim obteremos uma margem
de manobra para a negociac¢do, que se situa entre o elevado e o possivel.

Da utilizacdo de técnicas de negociacgdo no direito da familia, nomeadamente através do
recurso a mediagdo familiar, podemos concluir que se retiram incontorndveis vantagens ao
nivel de cada familia em concreto, como sejam a responsabilizacdo pelo cumprimento das
decisdes alcancadas, a maior satisfacdo com os resultados e a promog¢do da autonomia da
vontade das partes.

Claramente estes resultados se reproduzirdo ao nivel da intervencdo geral

proporcionando uma menor intervenc¢do do Estado na esfera privada, e, a final, a mudanca
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cultural desejada ao nivel do enfrentamento e resolucao dos conflitos familiares pelos préprios

protagonistas.

“Onde quer que veja uma solugdo de sucesso, pode acreditar que ali houve, um dia, uma

decis@o corajosa” — Peter Drucker

Anabela Quintanilha

Advogada e Mediadora
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Para aceder a videogravagdo da comunicagdo, clique nos icones

S

NOTA IMPORTANTE:

e Para visionar as videogravagdes das comunicagdes .\Weve possuir os seguintes requisitos de
software: Internet Explorer 9 ou posterior; Chrome; Firefox ou Safari e o Flash Media Player nas
versGes mais recentes.

e No caso de ndo conseguir aceder as videogravagdes das comunicagdes, deve efetuar o login no
site da Justica TV (http://www.justicatv.com/), com os dados constantes no separador
“ARQUIVO GRATUITO”.
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Técnicas aplicadas em mediacao familiar — a “caixa de
ferramentas do mediador” e a fase de negociacao

Comunicagdo apresentada na agdo de formagdo “Técnicas de Negociagdo em Direito da Familia”, realizada

pelo CEJ no dia 05 de maio de 2013.

[Isabel Oliveira]
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Técnicas aplicadas em mediacdo familiar — a “caixa de ferramentas do mediador” e a fase de negociacao _

O texto que segue, da autoria de Isabel Oliveira, Mediadora Familiar, incide sobre:
Técnicas aplicadas em Mediag¢do Familiar: a “caixa de ferramentas do mediador” e a fase da
negocia¢do — e tem as seguintes linhas de forga:

e A “caixa de ferramentas do mediador” é ampla e cheia de diferentes opc¢des. O seu
saber fazer ndo se pode desligar do seu saber estar e saber ser. A mediacao familiar,
como alguém disse e aqui reproduzo “E um processo imperfeito, que inclui uma
terceira pessoa imperfeita, para ajudar duas pessoas imperfeitas, com o fim de
concluir um acordo imperfeito num mundo imperfeito.”

e No entanto, face aos instrumentos de que dispde, pode ser um meio apropriado para
gerir e resolver conflitos familiares, quebrando o paradigma da adversariedade e
promovendo um novo paradigma de cooperacdo e didlogo positivo, tdo importante

guando as relacdes de parentalidade permanecem, apesar da crise e da mudanca.
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“O que as partes em disputa precisam que

os mediadores de conflitos lhes déem é mais do
que um processo: necessitam de compreensdo,
compromisso, criatividade, for¢a, sabedoria,
pensamento estratégico, confronta¢do, paciéncia,
encorajamento, humor, coragem e um sem
numero de outras qualidades que ndo tém apenas
a ver com processo e substdncia.” (Mayer,

2004:146).
Introdugdo

Nas palavras de Marinés Suares a mediacdo é um meio ndo adversarial de resolucdo de

IM

conflitos, no qual intervém um terceiro “neutral”, cuja funcdo é ajudar as pessoas que estao
“bloqueadas” no conflito a negociar de uma forma colaborativa, de modo a encontrarem em
conjunto uma resolucdo para o mesmo. Chama deste modo a ateng¢do para o facto de esta
definicdo encerrar em si um conjunto de ideias ou pressupostos e até mesmo valores e crencas
sobre os seres humanos, o conflito e a sociedade.

Implica de alguma forma, para aquele que se atreve a utilizar a caixa de ferramentas do
mediador, ser capaz de acreditar que os seres humanos tém em si a capacidade de resolver os
seus proprios conflitos eficientemente. E, se assim é, o papel do mediador traduz-se na
procura e no desenvolvimento destas capacidades, para que aqueles que estdo em conflito
tenham a oportunidade de por em pratica as suas habilidades negociadoras.

Por outro lado, sendo certo que todo o conflito traz alguma dor, o que na ruptura
conjugal é mais evidente, e que tendemos socialmente a atribuir-lhe uma forte carga negativa,
em mediagao tende-se a trabalhar o conflito como uma oportunidade para a mudanga, o
desenvolvimento pessoal e a aprendizagem.

Em suma, o que a mediagao traz de mudanga ao paradigma adversarial que nos domina,
é a possibilidade de uma forma colaborativa, criativa, ponderada, baseada nos interesses e no
respeito pela individualidade de cada um, construir solu¢Ges para futuro, baseadas no
compromisso e na responsabilidade.

O mediador é neste contexto um verdadeiro catalizador, utilizando a comunicagdo e as
suas técnicas como instrumentos de empoderamento das partes, para que estas construam o

seu caminho para uma decisdo com base nos seus interesses e motivada pelo respeito mutuo.
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“A caixa de Ferramentas do Mediador”

Descrito o campo de trabalho, que instrumentos (técnicas) pode conter a caixa de
ferramentas do mediador?

Desde logo temos de distinguir entre ferramentas (qualidades) pessoais e ferramentas

(técnicas) profissionais.

“As ferramentas pessoais”

Pois como afirma (Cloke, 2003:51) estas qualidades (pessoais) sdo importantes para a
pratica da mediacdo. E vai mais longe quando afirma que “a orientagdo dos mediadores — isto
é, a sua visdo, paradigmas, comportamentos e a forma como conduzem o processo — tem
impacto na dindmica da mediacdo. Pode constituir um exemplo para o comportamento dos
participantes, pode influenciar o contetdo da agenda e afectar o tipo de op¢des de solugdo a
serem tidas em conta na mesa da mediagdo”.

Ora se entendermos que a mera presenca do mediador altera a dindmica da
comunicacdo e o comportamento dos mediados, a sua forma de “estar” e de “ser” podem
constituir instrumentos fundamentais na realizacdo do seu papel mediador.

Que qualidades podem, entdo, fazer a diferenca?

Um conhecido mediador, William Simkin (1971) descrevia assim, de modo anedético, as
qualidades que acreditava um mediador deveria possuir:

“1. A paciéncia de Job; 2. A sinceridade e a tenacidade dos Ingleses; 3. O humor dos

Irlandeses; 4. A resisténcia fisica dos corredores de maratona; 5. A habilidade para

esquivar o contrario de um jogador de futebol americano; 6. A astucia de Maquiavel; 7.

A habilidade de um bom psiquiatra para sondar a personalidade; 8. A capacidade de um

mudo para guardar segredos; 9. A pele de um rinoceronte; 10. A sabedoria de

Salomdo.”:

Ndo é dificil, para um mediador identificar em si mesmo algumas destas caracteristicas.
Umas que faziam ja parte de si e da sua forma de estar, outras que foi adquirindo e treinando
ao longo da sua prdatica, e ainda outras a necessitarem de aperfeicoamento. Mas a paciéncia, a
persisténcia e a resiliéncia, bem assim como a autenticidade e a capacidade de escuta terdo de
fazer parte da sua “caixa de ferramentas” pessoais.

Entre estas, gostariamos de realgar trés que nos parecem importantes: a empatia, a

autenticidade e a presenca.
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Empatia
Em que consiste ser empatico? A empatia é a capacidade de estar com o outro, de sentir
com o outro, “de ir ao encontro de outro individuo e de ver o mundo com os seus olhos e o seu

”,

cora¢@o™ a capacidade de o aceitar como ele é, dentro do seu mapa de valores e de
convicgdes, sem pré-juizos.

Simon Baron-Cohen (2003) refere que: “para se sentir empatia é necessdrio um certo
grau de envolvimento, para reconhecer que se estd a interagir com uma pessoa e ndo com um
objecto; uma pessoa com sentimentos e cujos sentimentos afectam os seus”.

O mediador tera de desenvolver a sua capacidade de empatia e de aprender a dificil arte
de gerar este envolvimento e ligacdo interpessoal, mantendo a sua neutralidade e
imparcialidade. E poder-se-a mesmo discutir se este tipo de envolvimento pde em causa a sua
neutralidade; se essa “proximidade” o envolve no conflito.

Claro que, a resposta a estas e a outras questdes determinara que tipo de mediacao
preconizamos e praticamos.

Mas, mais importante ainda, o mediador devera de ser capaz de gerar empatia entre as

partes em conflito, que cada uma delas olhe para o outro reconhecendo-o, legitimando-o nos

seus papéis e respeitando-o tal como ele se apresenta.

Autenticidade

Estar com o outro e estabelecer com ele uma relacdo empatica implica “ser auténtico”,
no sentido de ser congruente. E ser congruente é aceitar ser tal como se é e sentir o que se
sente e como se sente. Ser congruente é ser consciente do seu ser e do seu sentir e do modo
como se comunica este “ser” e este “sentir” ao outro. Quando o mediador transmite
incongruéncia, deixa de ser auténtico, despertando a desconfianga dos mediados. Quando
tenta ser alguém que ndo é, desempenhando um mero papel que ndo faz parte da sua
identidade, do seu “ser”.

A capacidade de construir uma relagdo e um espago de confianga é essencial para uma
mediacdo efectiva. A confianga é a primeira grande perda numa situa¢do de conflito, e ndo é
possivel construir acordos, comprometidos e responsaveis, com base na desconfianca.

Autenticidade e congruéncia implicam, assim, auto-confianca: “estou bem comigo, com
quem eu sou; estou bem com a minha experiéncia, esta faz parte de mim e de quem eu sou”.
Poder transmitir isto aos mediados em mediacdo é o primeiro passo para uma boa gestdo
emocional do espaco do conflito.

Permitamo-nos sentir a “Congruéncia” na voz de Virginia Satir:
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“Cambiar es aceptar com franqueza nuestros sentimientos; Un paso essencial, / para
comunicarnos com lo que nos rodea./ A esta actitud de apertura / con el universo de los
sentimientos / la denomino congruencia. Para mal de la / humanidad, sin embargo, la
mayoria de / nosotros prefiere cierto grado de / deshonestidad emocional que
reaccionar / de manera clara y abierta ante lo que surge / en la vida. Sentimos que
realmente estamos / haciendo lo que deberiamos y luego sufrimos / innecesarimente por
nuestras acciones. La congruencia, no obstante, es posible; lo es para la vida racional
como para la vida / emocional de todos los seres humanos. / Implica, eso si, asumir

riesgos: hacer lo que nunca antes se ha hecho o hacer lo mismo de manera diferente ...

Presenc¢a

Definir a “presenga” ndo é facil, mas cada vez mais é indicada como uma qualidade
essencial do profissional de resolucdo de conflitos. Gerzon (2006:103) conta a seguinte
historia.

No seu regresso a cidade, Buda encontrou-se com um transeunte que, impressionado
pela luz e energia que aquele irradiava, o questionou:

“- Vocé é um Deus? — Ndo, respondeu Buda. - Vocé é um santo? - Ndo, respondeu

Buda novamente.

- Entdo, vocé é um principe? - Ndo, - respondeu Buda sem parar de andar. — S6

estou acordado.”

Estar presente é estar acordado, consciente, atento, focado. Para o mediador a presenca
determina a sua capacidade de se orientar no conflito, de saber como e quando agir, que
“instrumentos” utilizar. E ser capaz de, em primeiro lugar, compreender o que se estd a passar
consigo, dentro de si. E ter a capacidade de se aceitar a si mesmo, para aceitar o outro.

“E a habilidade ‘mais dificil’ e mais tangivel. E a ferramenta do coragdo, invisivel e

imensurdvel, e ao mesmo tempo um instrumento da mente, com todo o poder de

discernimento de uma espada”.

A presenga, a autenticidade e a empatia sdo qualidades pessoais cujo treino e
desenvolvimento exigem ao mediador uma pratica continua de auto-reflexdo e auto-
consciéncia. E importante que o mediador seja consciente da sua percepcdo e das suas
proprias convicgdes sobre o conflito, de como lida com ele na sua vida, no seu dia-a-dia; do
modo como gere as suas emocdes em situagdes de conflito e como o resolve. Este auto-
conhecimento é essencial para que possa no contexto da mediagdo assumir uma posicdo

pedagdgica na conducdo do processo de gestdo e resolucdo do conflito. Mas também é
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importante para a identidade do mediador, pois permitird fazer a diferenca entre ser um
profissional que exerce a funcdo de mediador e perceber que “eu sou um mediador”; entre ver
a mediacdo como um trabalho que realiza e ver a mediacdo como algo que faz parte

integrante da sua identidade (parafraseando Bowling & Hoffman, 2003:28): Ser Mediador.

Estas trés capacidades/habilidades pessoais permitem ao mediador e em especial ao
mediador familiar desenvolver um sentido mais apurado da utilizacao e aplica¢do da sua “caixa

de ferramentas profissionais”.

“As Ferramentas profissionais”

Entre estas, o instrumento mais ousado é a pergunta. Mas porque é que perguntamos e
para qué perguntamos? As perguntas tém funcdes especificas, permitem obter informacéao e
proporcionar informacao, pois quando o mediador questiona, a sua intencdo é a de permitir
uma maior clarificacdo do problema de modo a que os mediados possam abandonar a sua
perspectiva “Unica” do conflito e passarem a partilhar uma histdria alternativa do conflito.
Permitem explorar o problema, clarificando-o. Neste sentido, para Marinés Suares (2003)
perguntar é uma das técnicas mais privilegiadas em mediacdo, pois permite criar diferencas e
proporcionar através de “novas” perguntas opcGes de resolucdo do conflito.

Para além de terem como objectivo clarificar a histéria do conflito e a percepg¢do que
cada uma das partes tem do mesmo, as perguntas permitem ainda despertar a atencdo e levar
os mediados a reflectir (ou seja, fazem pensar). Possibilitam, assim, a transformacdo da
histéoria do conflito e, consequentemente a transformag¢do da forma como cada um dos
mediados vé o outro.

Parece que as perguntas mais adequadas para permitir chegar aos interesses dos
mediados e encontrar opgdes para a resolugdo do problema serdo as perguntas abertas e
directas, feitas de forma objectiva mas dando espacgo a contextualizagdo da resposta. S6 assim
elas serdo geradoras de diferenga e propiciadoras de novas solugdes. Mas a utilizagao de
perguntas focalizadas, segundo Lisa Parkinson, permite que os mediadores mantenham a
estrutura e o controlo do processo de mediacdo. Ndo devemos esquecer que os mediados
chegam, muitas vezes,a mediacdo extremamente nervosos e uma pergunta aberta pode ser
um convite a falar livremente, que pode coloca-lo num dilema: por onde comecar. Ou, entdo,
pode levar a um longo discurso, normalmente acusatorio, numa tentativa de auto-legitimacao

e subsequente deslegitimacao do outro.
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Parkinson refere que Kressel et al descobriram que os mediadores com mais experiéncia
tendem a utilizar uma estrutura identificavel do tipo de perguntas que fazem e do momento
em que as usam, semelhante a uma piramide: a medida que avanca a mediac¢do, as perguntas,
que inicialmente sdo mais amplas com o objectivo de recolher informacgao, vao-se tornando
gradualmente mais precisas, culminando em questdes “subtilmente afinadas”.

A importancia de formular adequadamente uma pergunta é claramente demonstrada na
seguinte histdoria. Um membro do clero perguntou ao seu superior - “Posso fumar enquanto
rezo?”-. A autorizacdo para fumar foi enfaticamente negada. Em outra ocasido, aproximando-
se do mesmo superior, perguntou-lhe — “Posso rezar enquanto fumo?” -. A autorizacdo, desta
vez; foi concedida.

O que perguntar, como perguntar e quando perguntar nem sempre é uma decisao facil
para o mediador, pois o efeito das perguntas sobre as partes é importante. Floyer Acland
aconselha por isso o mediador a questionar as suas proprias perguntas, a por
sistematicamente os seus pressupostos em causa.

Outra ferramenta essencial ao mediador é a escuta activa. Esta pode definir-se como
“Esforgo fisico e mental de querer captar com atenc¢do a totalidade da mensagem que se emite,
tratando de interpretar o significado correcto da mesma, através do comunicado verbal e ndo
verbal que o emissor faz e indicando-lhe através do feedback o que pensamos ter
compreendido.” (Van-Der Hofstandt: 1999) Significa, assim, entender “o que nos dizem”
(conteudo) e “como nos dizem” (sentimentos e emogdes), para dar significado ao conteldo.
Implica uma especial atencdo ao verbal e ao ndo verbal, percebendo na sua coincidéncia a
congruéncia ou a incongruéncia da mensagem.

Para os mediados é importante sentirem-se escutados e ndo apenas a um nivel
superficial (factual), mas também a um nivel mais profundo (emocional). E importante a forma
como e a frequéncia com que o mediador da feedback, através de resumos que permitem a
organizagao de acontecimentos, ideias e opg¢des, bem como a analise das semelhangas e das
dissimelhancas de interesses e op¢des dos mediados; parafraseando, ao repetir com palavras
diferentes, de uma forma simples e objectiva o que os mediados disseram; ordenando as
questOes a negociar; etc. A escuta activa permite a descodificacdo da mensagem para os
mediados e a sua legitimacdo perante o outro, na medida em que o outro aprende a escuta-lo.

Marinés Suares (2003:101) vai mais longe, ao propor observacdo activa, em vez de
escuta activa, pois ndo se trata apenas de escutar o que é dito. Se considerarmos, afirma esta
autora, que num processo de didlogo, no qual estamos como mediadores, constantemente

alternamos a nossa posicdo de receptor e emissor e de alguma forma estamos envolvidos
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nesse didlogo sobre o conflito enquanto seres humanos e totais, isto €, com o nosso pensar,
ser, sentir e dizer, as reac¢Ges corporais (gestos e paralinguistica), até as mais viscerais, sdo
parte deste processo. O nosso corpo reage as acgles e as diferentes sensagbes que o outro
provoca em nds, enquanto mediadores, para além daquilo que diz e como o diz. E o mesmo se
aplica a comunicacdo estabelecida entre mediados, da qual o mediador praticando a
observacgdo activa ndo pode estar alheado.

Uma ferramenta importantissima que deve constar da “caixa de ferramentas
profissionais” do mediador é a gestdo de emogdes. E a Mediacdao Familiar é, sem dudvida, um
contexto de mediacdo onde esta gestdao ganha maior relevancia. A frustracado, a ira, a dor, o
medo, a tristeza, a culpa, sdo emoc¢des que surgem frequentemente em mediacdo familiar. A
ruptura de uma relacdo a dois é uma das experiéncias mais dolorosas e stressantes na vida de
uma pessoa. Implica todo um processo de mudanca, ndo apenas a nivel pessoal, mas também
patrimonial. Exige, quando ha filhos uma capacidade de dissociacdo entre a dissolucdo do
casamento e a manutencdo da relacdo de parentalidade. Quando o casal ndo é capaz de gerir
as suas emocoes, tomar as decisdoes que a dissolucdo do casamento exige e programar uma
relacdo futura de parentalidade positiva, cooperativa e respeitadora torna-se dificil.

Aqui a media¢do pode ter um papel fundamental. E natural que os mediados tragam
para a mediacdo a sua zanga e o seu receio pelo facto de se irem encontrar com o outro, de
terem de o enfrentar. O tipo de espaco que a mediacdo proporciona, mais informal e cdmodo,
bem como o didlogo e a interven¢do do mediador permitirdo criar o clima adequado para
mediar e, nesse sentido, para gerir as emogdes observadas.

E natural que numa mediag3o familiar, num momento de crise e mudanga da estrutura
da familia, a tristeza esteja patente. A procura de acontecimentos positivos, a conotagao
positiva e a técnica do reenquadramento, permitem ao mediador proporcionar algum
optimismo aos mediados. O reforgo positivo sempre que alcangam um acordo em alguma das
questdes em negocia¢do na mediagdo ou sempre que sdao capazes de ultrapassar obstdculos e
encontrar opg¢des e solugbes alternativas, propicia uma mudan¢a emocional e ajuda os
mediados a ganharem auto-confian¢a e capacidade de decisdo. O mediador, através de
perguntas e resumos, facilmente amplifica as emocgBes positivas que vai descobrindo no
didlogo entre mediados. Outras vezes, pode ser importante, quando ha medo ou tristeza,
proporcionar um espaco privado para que o(a) mediado(a) que manifesta essa emocdo possa
ter o seu tempo de reflexdo (o mediador pode optar por reuniées privadas com cada um dos

mediados para gerir emocgdes e os ajudar a mudar esse estado emocional).
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Conclusao

A “caixa de ferramentas do mediador” é ampla e cheia de diferentes op¢des. O seu
saber fazer ndo se pode desligar do seu saber estar e saber ser. A mediacdo familiar, como
alguém disse e aqui reproduzo “E um processo imperfeito, que inclui uma terceira pessoa
imperfeita, para ajudar duas pessoas imperfeitas, com o fim de concluir um acordo imperfeito
num mundo imperfeito.” No entanto, face aos instrumentos de que dispde, pode ser um meio
apropriado para gerir e resolver conflitos familiares, quebrando o paradigma da
adversariedade e promovendo um novo paradigma de cooperacdo e didlogo positivo, tdo

importante quando as relacdes de parentalidade permanecem, apesar da crise e da mudanca.
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Para aceder a videogravagdo da comunicagdo, clique nos icones

S

NOTA IMPORTANTE:

e Para visionar as videogravagdes das comunicagdes .\Weve possuir os seguintes requisitos de
software: Internet Explorer 9 ou posterior; Chrome; Firefox ou Safari e o Flash Media Player nas
versGes mais recentes.

e No caso de ndo conseguir aceder as videogravagdes das comunicagdes, deve efetuar o login no
site da Justica TV (http://www.justicatv.com/), com os dados constantes no separador
“ARQUIVO GRATUITO”.
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4.2. Os poderes de conciliacao do tribunal em direito da
familia e das criancas

M TR

Comunicagdo apresentada na agdo de formagdo “Técnicas de Negociagdo em Direito da Familia”, realizada

pelo CEJ no dia 05 de maio de 2013.

[Anténio José Fialho]
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O texto e a apresentagdo que seguem, da autoria de Antdnio José Fialho, Juiz de
Direito, incidem sobre:

e Conciliacgdo em tribunal: modelo processual orientado para a composicdao dos
interesses — os varios exemplos legais;

e O que faz um Juiz para a obtencao de um acordo?

e O exercicio da Justica pelo Estado e os mecanismos de resolugao alternativa de
litigios — a Mediagdo Familiar versus Processo Judicial;

e O que nos oferece a mediacao familiar?

e A autonomia da vontade dos interessados e a definicdo consensual dos seus
interesses - «os melhores juizes» dos interesses dos filhos devem ser os seus pais;

e O papel do Advogado

e O papel do Tribunal face a Mediacao Familiar.
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OS PODERES DE CONCILIAGAO DO TRIBUNAL EM DIREITO DA FAMILIA E DAS CRIANCAS

“A verdadeira pacificacdo ocorre quando todos
ganham.”

Roberto Portugal Bacellar

(Juiz Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do

Parana)

1. UM MODELO PROCESSUAL ORIENTADO PARA O CONSENSO

No ambito da competéncia material exclusiva dos tribunais, juizos ou secces de familia®
estdo definidos trés conjuntos de matérias:

a) A competéncia relativa a conjuges ou a ex-conjuges ou ao estado civil das pessoas e
familia (artigos 81.2 da Lei n.2 3/99, de 13 de janeiro, 114.2 da Lei n.2 52/2008, de 28
de agosto, e 122.2 da Lei n.2 62/2013, de 26 de agosto);

b) A competéncia relativa a menores e filhos maiores (artigos 82.2 da Lei n.2 3/99, de 13
de janeiro, 115.2 da Lei n.2 52/29098, de 28 de agosto, e 123.2 da Lei n.2 62/2013, de
26 de agosto);

¢) A competéncia em matéria tutelar educativa e de protecdo (artigos 83.2 da Lei n.2
3/99, de 13 de janeiro, 116.2 da Lei n.2 52/2008, de 28 de agosto, e 124.2 da Lei n.2
62/2013, de 26 de agosto).

Por outro lado, no ambito dos institutos juridicos préprios da jurisdicdo da familia e das
criangas, encontra-se definido um modelo processual especifico que, entre outras coisas,
apresenta como um dos seus tragos essenciais a resolugdo consensual das questdes que
devam ser apreciadas e julgadas pelo tribunal.

Deste modo, o juiz deve procurar obter uma solucdo consensual sobre a questdo,
desempenhando uma fungdo conciliadora ou de composicdo de interesses com vista a sugerir
uma solucdo e a dialogar com aqueles sobre a natureza do conflito para que, com a sua ajuda,
possa ser alcancado o acordo que, por si sé, os diversos intervenientes ndo foram capazes de

encontrar.

! Adota-se esta tripla designagdo ja que a mesma corresponde as solugdes preconizadas nas diversas leis da
organizagdo judiciaria que sdo referidas, designadamente o conceito de tribunais (Lei n.2 3/99, de 13 de

janeiro), de juizos (Lei n.2 52/2008, de 28 de agosto) e de sec¢des (Lei n.2 62/2013, de 26 de agosto).
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E por isso que, nas diversas intervengdes processuais que o juiz da familia e das criancas
conduz ou preside, estdo presentes diversas solugdes normativas que apelam a necessidade de
obtengdo de uma solucdo consensual, designadamente:

a) Na tentativa de conciliagio realizada no ambito da acdo de divércio sem

consentimento do outro conjuge (artigo 931.2, n.2 1 do Cddigo de Processo Civil);

b) Na conferéncia realizada no ambito da acdo de divdrcio por mutuo consentimento
requerido no tribunal (artigos 1776.2 e 1778.2-A do Cddigo Civil e 995.2 do Cdodigo de
Processo Civil);

¢) Na conferéncia de pais realizada no dmbito da providéncia tutelar civel de regulagdo
do exercicio das responsabilidades parentais (artigos 175.2, n.2 1 e 177.2, n.2 1,
ambos da Organizac¢do Tutelar de Menores);

d) Na conferéncia de pais realizada no ambito da providéncia tutelar civel de alteracdo
do exercicio das responsabilidades parentais (artigos 182.2, n.2 4 ex vi artigo 175.9,
n.2 1, ambos da Organizacdo Tutelar de Menores);

e) Na conferéncia de pais realizada no ambito do incidente de incumprimento da
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais (artigos 181.2, n.2 2 ex vi
artigo 175.9, n.2 1, ambos da Organizagdo Tutelar de Menores);

f) Na tentativa de conciliagdo no inicio da audiéncia de julgamento (artigo 158.2, n.2 1,
alinea a) da Organizacdo Tutelar de Menores);

g) No adiamento da audiéncia de julgamento por falta de qualquer dos pais ou dos seus
mandatarios (artigo 158.2, n.2 2 da Organizagdo Tutelar de Menores);

h) Na conferéncia de pais realizada no ambito da providéncia tutelar civel para
resolucdo de questdo de particular importancia (artigos 184.2, n.2 2 da Organizagdo
Tutelar de Menores e 1901.2, n.2 2 do Cédigo Civil);

i) Na conferéncia de pais realizada no ambito da providéncia tutelar civel para a
atribuicdo de alimentos devidos a menores (artigo 187.2, n.2 1 da Organizagdo
Tutelar de Menores);

j) Na conferéncia realizada no ambito do procedimento para atribuicdo de alimentos a
filhos maiores (artigo 989.2, n.2 1 do Cddigo de Processo Civil);

k) Na tentativa de conciliacdo realizada no ambito do procedimento para atribuicdo do
uso da casa de morada de familia (artigo 990.2, n.2 2 do Cddigo de Processo Civil);

I) Na conciliagdo no ambito do procedimento para resolu¢do de desacordo entre os

conjuges (artigo 991.2, n.2 3 do Cédigo de Processo Civil);
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m) Na tentativa de obtencdo de acordo no ambito do procedimento cautelar de

alimentos provisdrios (artigo 385.2, n.2 2 do Cédigo de Processo Civil);
n) Na tentativa de obten¢cdo de acordo no ambito do procedimento relativo a
contribuicdo para as despesas domésticas (artigo 992.2, n.2 2 do Cddigo de Processo
Civil);

o) Na conferéncia com vista a obtencdo de acordo de promocdo e protecdo (artigo
110.9, alinea b) da Lei de Protec¢do de Criangas e Jovens em Perigo);

p) Na audiéncia preliminar para aplicacdo de medida tutelar educativa ndo institucional
(artigo 93.2 da Lei Tutelar Educativa).

Deste modo, em boa parte dos processos ou procedimentos da competéncia dos
tribunais, juizos ou seccées de familia e menores, ndo cabe ao juiz avaliar ou decidir se a
conciliacdo é adequada para o caso, tendo essa decisdo ja sido determinada pela lei, o que se
compreende na medida em que estdo em causa relagées de proximidade, nas quais estdo
envolvidas emogdes, considerando o legislador (e bem) que se justifica sempre tentar a
resolucdo da questdo de forma consensual.

Fomenta-se a obtencdo de uma solucdo que as partes considerem adequada antes de se
passar a solucdo juridica da questdo a qual ndo tem em causa as especificidades do caso e,

nalgumas situagGes, limita-se a discricionariedade do juiz em convocar ou ndo a conciliagdo.
2. A CONCILIACAO JUDICIAL

Este poder de composi¢do de interesses por parte do juiz ndo se deve confundir com a
fungdo de mediagdo de conflitos no ambito dos processos ou procedimentos relativos a
questdes de familia e das criangas ja que esta é realizada por quem tem o poder de decidir: o
juiz.

Nestas circunstancias, € mais correto falar-se de uma conciliagcdo jurisdicional a qual é
conduzida pelo juiz mas com algumas diferencas de métodos e fins uma vez que o juiz pode
expressar a sua opinido sobre o caso, os seus pontos fortes e fracos, podendo mesmo sugerir
uma decisao final para a questao.

Quando o juiz procura obter acordos nos casos que lhe estdo atribuidos para
julgamento, seja qual for a técnica utilizada para conduzir a essas tentativas e a eventual
aproximacao que estas tenham relativamente as técnicas de mediagdo, estara sempre a fazer

conciliagdo.
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A conciliagdo é desenvolvida por profissionais com conhecimentos técnicos
(normalmente juridicos) sobre o assunto em disputa. O terceiro conduz o processo
conjuntamente com as partes, propondo solu¢des para o conflito.

Estes procedimentos distinguem-se da mediacdo facilitadora na medida em que,
primeiro, ndo se limitam a facilitar a comunicagdo entre as partes, fazendo avaliagGes do caso
e propostas de acordo; segundo, ndo se baseiam necessariamente nos interesses, mas nos
direitos; terceiro, e talvez mais determinante, ndo tém de ser conduzidos por um mediador
habilitado para o efeito.

A conciliacdo realizada pelo juiz comporta em si uma caracteristica que faz toda a
diferenca: as partes ou os interessados estdo perante aquele que decide.

Esta posicdo dos sujeitos processuais modifica a sua postura ja que é muito diferente o
comportamento das pessoas quando estdo perante alguém que pode decidir ou alguém que
nao tem qualquer poder de decisdo sobre o litigio.

Assim, esta diferenga implica a ndo aplicacdo de um dos principios fundamentais da
mediacao, o principio do pleno dominio do processo pelas partes.

Por outro lado, o juiz tem um interesse direto na obtencdo do acordo, na medida em
que o liberta de mais um processo.

Ao contrario do mediador, que ndo tem qualquer interesse direto na resolugao do litigio,
0 juiz, por regra, quer que os interessados alcancem um acordo, porque isso o liberta de um
processo e do trabalho a ele inerente.

Sentindo este interesse, as partes podem sentir-se pressionadas, ainda que subtilmente,
a chegar a acordo. Mas é o préprio juiz que deve estar atento a este problema procurando ndo
exercer, ainda que inconscientemente, qualquer pressdo para a obteng¢do do acordo ja que o
juiz é parte interessada nesta solugdo, ndo no seu contelddo, mas na sua existéncia.

Também a conciliagdo ndo consegue garantir a confidencialidade ja que este principio -
essencial na mediacdo - existe precisamente para evitar que informacdes veiculadas nas
sessOes para obtencdo de acordo possam ser utilizadas no processo judicial pelo que, se quem
preside a conciliacdo é quem decide, tal confidencialidade é em absoluto inexistente.

O juiz deve igualmente ter essa consciéncia quando exerce os seus poderes de

conciliagdo para que esta circunstancia n3o afete o seu juizo prévio ou a sua imparcialidade?.

2 Um juiz que participa em tentativas de resolugdo do litigio por acordo deve evitar ser influenciado por
aquilo que se passou nas sessdes com vista a obtengdo do acordo; ndo obstante, a pratica judicidria tem
demonstrado que a participacdo ativa de um juiz na prossecug¢do da conciliagdo ndo pde em causa a sua
imparcialidade.
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A conciliacdo define-se, portanto, como o conjunto de diligéncias promovidas e
conduzidas pelo juiz para tentar resolver o litigio por acordo das partes sendo assim um meio
adjudicatdrio da resolucdo dos conflitos ou de litigios.

Normalmente, o conciliador pode ir além de uma facilitacdo do didlogo, fazendo
propostas e apresentando solu¢des para o caso, colaborando com os interessados para a
obtencdo de um acordo, ndo se limitando a fomentar a busca desse acordo.

Alguns autores defendem que o conciliador deve empenhar-se verdadeiramente na
obtencdo do acordo, negociando e fazendo proposta, elaborando no final uma solucao que os
interessados podem aceitar ou ndo, caracterizando-se esta modalidade por uma maior
intervencao do terceiro face a mediacdo ou numa diferenca do grau de intervencao desse
terceiro.

Deste modo, o juiz deve estar atento ao risco dos interesses dos interessados ndo serem
inteiramente satisfeitos j& que o acordo pode ser construido por concessdes mutuas,
alcancando-se uma solugdo de compromisso que pode ndo ser a ideal nem conter a necessaria
agilidade e flexibilidade para que acautele as relagdes duradouras que se pretendem
estabelecer®.

A conciliacdo é o objetivo do processo enquanto que a mediacdo é a acdo tendente a
obtencdo desse objetivo o que significa que a mediacdo tem éxito quando obtém conciliacdo
ao passo que o conciliador, para ter éxito, tem de realizar mediacao.

Assim, a conciliagdo é a atividade do magistrado que convoca as partes ou interessados
com vista a obtengdo da autocomposicao do litigio sendo realizada pela pessoa que o poder de
posterior decisao.

Para além da obtengdo de acordo, uma das fungdes da conciliagao consiste em permitir
a0 juiz contactar com a versao dos interessados de uma forma mais aprofundada, permitindo-
se estabelecer uma relacdo mais préxima com eles e enquadrar os factos alegados no seu
contexto, possibilitando-lhes alcancar uma maior correspondéncia entre realidade
intraprocessual e extraprocessual.

Como se disse, o objetivo da conciliacdo judicial é o de encontrar uma solucdo
consensual para a questdo, devolvendo-se aos interessados a responsabilidade para que a
resolvam, sendo auxiliadas pelo juiz nessa tarefa.

Assim, a postura do juiz e as técnicas que este deve usar sdo muito proximas daquelas

que sdo utilizadas na mediagdo uma vez que o resultado a alcangar é idéntico, privilegiando-se

3 < . . ~ . . . ~
E por isso que alguns autores referem que a mediagdo é mais adequada a situagdes em que as partes

desejam manter um relacionamento futuro e a conciliagdo é mais adequada a situagdes circunstanciais.
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a informalidade, a satisfacdo dos verdadeiros interesses dos interessados e do superior
interesse da crianga quando estejam em causa conflitos que lhe digam respeito.

Numa primeira fase, ao iniciar a conciliagcdo, o juiz deve explicar-lhes o objetivo da
diligéncia (conferéncia ou tentativa de conciliacdo), explicitando o que estd em causa e a forma
como a questdo podera ser resolvida.

Numa segunda fase, o juiz deve percecionar e analisar as questées que estdo em
discussdo, dando a palavra a cada uma das partes para que possa expressar a sua intencao,
utilizando, se necessario, a técnica da reformulacdo®, ou seja aproveitando o que um dos
interessados disse e repetindo-se de forma mais clara e menos emotiva para que a outra parte
compreenda e para que o seu autor sinta que estd a ser escutado e compreendido.

Compreendido o problema e a posicdo de cada um dos interessados, pode-se passar
para a terceira fase, ou seja, para a pesquisa dos objetivos e dos interesses comuns por forma
a encontrar uma solugdo satisfatdria, sem necessidade de cedéncias®. Nesta fase, o juiz deve
estar particularmente atento a linguagem corporal na medida em que uma adequada
interpretacdo dos sinais poderd conduzir a discussdo na direcdo adequada.

A quarta fase é a do trabalho das emoc¢des e valores em jogo procurando explorar e
resolver as questGes emocionais, designadamente através das perguntas cruzadas em que o
juiz tenta que um dos interessados perceba como se sentiria se estivesse do outro lado,
levando-o a analisar de fora os comportamentos que teve para com o outro e procurando
explorar os sentimentos de empatia que existem entre ambos.

Numa quinta fase, procuram-se criar hipéteses em alternativa, ou seja, procurar levar os
interessados a pensar em todas as formas possiveis de resolver a questdo para que depois
possam escolher a melhor, incentivando-os a que possam ir além das solu¢des dbvias para
buscar outras mais criativas nas quais nunca tinham pensado.

Finalmente, numa sexta fase, passa-se a avaliacdo e escolha dessas hipdteses,
analisando a sua exequibilidade e se satisfazem os interesses em presenca, podendo ser
efetivamente implementada, concluindo-se pela redacdo do acordo.

Sem prejuizo dos interesses que devam ser acautelados, o juiz ndo deve preocupar-se
com a procura da verdade ja que tem que garantir que os interessados obtenham, através do

didlogo orientado, a melhor solucdo para o seu problema.

* Esta técnica caracteriza-se normalmente pela expressdo “se bem compreendi, o que disse foi ...”.

> Costuma utilizar-se aqui a metdfora do limdo e que se traduz no seguinte: dois cozinheiros disputavam um
limdo mas, efetuada uma verdadeira avaliagdo dos seus interesses, um pretendia utilizar a casca e o outro
pretendia apenas o sumo pelo que ndo fazia sentido discutir a propriedade de todo o limdo quando ambos

poderiam satisfazer os seus interesses através do uso da parte que pretendiam.
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A postura assumida pelo juiz nesta fase (de conciliagdo) é assim diferente da postura do
juiz julgador.

Contudo, deve ter uma especial preocupacdo em manter a imparcialidade pois, devido a
informalidade da diligéncia, ndo deve correr o risco de exprimir opinides ou sugestdes que
uma das partes compreenda como sendo a favor da outra parte ou mesmo a seu favor®. Deve
manter sempre a necessaria equidistancia, ndo cedendo a simpatias ou antipatias, procurando
sempre acautelar os interesses em jogo, colocando de lado preconceitos ou convic¢des
pessoais, nao tentando influenciar o acordo.

A verdade é que boa parte dos juizes conduz a conciliacdo de uma forma intuitiva ou
casuistica, reproduzindo muitas vezes o que aprendeu com o formador, de acordo com os
estilos e vivéncias préprias de cada juiz, sendo rara a utilizacdo de técnicas ou ferramentas
especificas, o que pode tornar este meio de resolugao de litigios pouco eficaz.

E importante que o juiz domine os fenémenos comunicacionais, saiba as técnicas a
utilizar e a melhor forma de intervencdo para que o didlogo seja mais produtivo e construtivo,

podendo ser igualmente util ter algum dominio das técnicas de mediacdo, embora adaptando-

as as especificidades da conciliagao.

6 Qualquer procedimento que coloque pressao sobre os interessados para a obtengdo de um acordo nao é
admissivel e uma das técnicas habitualmente usadas em mediacdo pode ser suscetivel de prejudicar a
credibilidade e a imparcialidade do juiz.

Estamos a falar do caucus ou da técnica de audi¢do separada em que um dos interessados pode revelar
factos que o outro ndo tem oportunidade de refutar, ocorrendo uma violagao do principio contraditério.

E por isso que a regra 8.2 das IBA Rules of Ethics for International Arbitrators determina que o tribunal
arbitral pode fazer proposta de acordo, mas sempre em simultaneo as duas partes, aconselhando-se ainda
aos arbitros que expliquem as partes que ndo é desejavel a discussdo dos termos do acordo sem a presenca
da outra parte.

O problema do caucus relaciona-se com a confianga depositada no juiz: o fluxo e refluxo da informagdo, nao
controlada por ninguém sem ser o juiz, cria uma enorme possibilidade de desconfianca em relagdo aquilo
que o juiz possa retransmitir. Mesmo que o faga com a maior das cautelas, sem qualquer inten¢do de
manipulagdo, as partes terdo sempre duvidas sobre a sua igual oportunidade de expor e refutar factos e
argumentos.

Se na mediagdo o caucus é arriscado, muito maior é o seu perigo na conciliagdo, onde o papel do terceiro (o
juiz) é bem mais interventivo e assume a possibilidade de decisdo influenciado pela informagdo a que uma
das partes pode ndo ter tido acesso.

Em conclusdo, perante um ordenamento juridico como o nosso, em que o juiz esta obrigado a conciliar, é

recomendavel a maior das prudéncias no momento de realizar estes procedimentos.
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3. A MEDIAGAO NOS CONFLITOS FAMILIARES

Por vezes, na comparacgao entre a mediagdo (mecanismo de resolugdo de alternativa de
litigios) e o recurso aos mecanismos formais de resolugdo dos conflitos (processos judiciais)
existe a tendéncia em apresentar a mediagcdo como a “boa solucdo” e os processos judiciais
como “os maus da fita”.

Este julgamento simplista ndo é justo para nenhum dos sistemas uma vez que a
mediacdao sem sempre é possivel e, mesmo que o seja, ndo é garantido que conduza sempre a
um acordo.

Na verdade, como vimos, os tribunais e muitas formas processuais exigem a atuacao do
juiz segundo principios orientados para conseguir um acordo’ e, por outro lado, existem
situacBes em que a mediac¢do, pelas suas limitagdes, ndo consegue garantir a obtencdo de um
acordo sendo necessdrio e conveniente o recurso a via judicial.

O que é, entdo, a mediacdo?

A mediacdo familiar é o processo no qual os cénjuges, em instancia de divércio, pedem
voluntariamente a ajuda de uma terceira pessoa neutra e qualificada, para resolver os seus
conflitos, de maneira naturalmente aceitadvel, o que lhes permitird estabelecer um acordo
duravel e equilibrado, que tomara em linha de conta as necessidades de todos os membros da
familia, especialmente as das criancas (Meyer Elkin, The Missing Links in Divorce Law: A
Redefinition Of Process and Practice, Journal of Divorce, v6 nr. 1-2, Fall-Win 1982, pp. 37-63).

A palavra mediagdo deriva do latim “medius” ou “medium” que significa “no meio” e,
por isso, é tradicionalmente definida na doutrina como “um processo de colaboragao para a
resolucao de conflitos” no qual duas ou mais partes em litigio sdo ajudados por um terceiro
imparcial com o fim de comunicarem entre eles e de chegarem a sua prdpria solugdo
mutuamente aceite, acerca da forma como resolver os problemas em disputa, ajudando-os a
explorar as opc¢Ges disponiveis e, se possivel, a atingir decisGes que satisfacam os interesses de
todos os envolvidos.

Assim, a mediacdo familiar pode ser definida como uma modalidade extrajudicial de
resolucdo de litigios, informal, confidencial e voluntaria, em que as partes, com a sua
participacdo ativa e direta, sdo auxiliadas por um terceiro (mediador) a encontrar, por si
proprias, uma solucdo negociada e amigavel para o conflito que as opde, podendo o processo

ser iniciado por iniciativa das partes ou sugerido por um tribunal.

7 . ~ P TP m . .z ;. -
Esta realidade ndo ocorre apenas na jurisdicdo da familia e das criangas ja que é igualmente notdria na

jurisdicao laboral e mesmo na jurisdigao civel.
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Com a Lei n.2 61/2008, de 31 de outubro, foi introduzida uma alteragdo ao artigo 1774.2
do Cédigo Civil determinando que, antes do inicio do processo de divdrcio, a conservatéria do
registo civil ou o tribunal devem informar os cénjuges sobre a existéncia e os objetivos dos
servicos de mediagao familiar.

Por seu turno, no ambito das questdes relativas a regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais®, a mediacdo familiar encontra-se estabelecida no artigo 147.2-
da Organizacdo Tutelar de Menores (na redacdo introduzida pela Lei n.2 133/99, de 20 de
agosto’) segundo a qual, em qualquer estado da causa e sempre que o entenda conveniente,
designadamente em processo de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais,
oficiosamente, com o consentimento dos interessados, ou a requerimento destes, o juiz pode
determinar a intervencdo dos servicos publicos ou privados de mediacdo, homologando o
acordo obtido por esta via se o mesmo satisfizer o interesse da crianca.

A filosofia subjacente a mediacdo é a de que as pessoas envolvidas num conflito sdo as
que melhor sabem como resolvé-lo na medida em que o mediador ndo impde as partes a
obtencdo de um acordo ou o seu conteldo; a sua fungao é a de esclarecer as partes acerca dos
seus direitos e deveres face a mediacdo e de as aproximar, facilitando a obtencdo de um
acordo, sem o impor.

Deste modo, a Recomendag¢do n.2 R (98) 1 do Comité de Ministros dos Estados
Membros do Conselho da Europa sobre a Mediacdo Familiar (adotada em 21 de janeiro de
1998) reconhece as caracteristicas especificas dos litigios familiares, designadamente o
envolvimento de pessoas que irdo manter relagdes interdependentes que se irdo prolongar no
tempo, o contexto emocional penoso em que surgem os conflitos familiares e a circunstancia
da dissociagao familiar ter impactos sobre todos os membros da familia, em particular sobre as
criangas.

Também a Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 21 de maio de
2008 relativa a certos aspetos da mediacdo em matéria civil e comercial refere a vantagem no
estabelecimento de mecanismos que preservem uma relacdo amigavel e estavel entre as
partes com vista ao seu cumprimento voluntario.

Finalmente, os Principios de Direito da Familia Europeu Relativo a Responsabilidade

Parentais (§ 3.36) estabelecem que nos conflitos relativos ao exercicio das responsabilidades

8 0 §3.36 dos Principios de Direito da Familia Europeu Relativos a Responsabilidades Parentais prescreve
igualmente a faculdade dos Estados poderem optar por mecanismos alternativos de resolugao de litigios no
ambito dos conflitos parentais.

° Esta disposigdo normativa foi introduzida na sequéncia da Recomendagdo n.2 R (98) 1 do Comité de
Ministros do Conselho da Europa sobre a Mediagao Familiar.

CENTRO

|< DE ESTUDOS | 280
JUDICIARIOS




Os poderes de conciliagdo do tribunal em direito da familia e das criangas _

parentais os mecanismos de resolucdo alternativa de litigios devem estar ao alcance dos
interessados.

Os principios fundamentais da mediagdo familiar sdo os seguintes:

1 — Participagao voluntaria

A mediacdo é um processo voluntdrio em que os que nela tomam parte precisam de
participar livremente, sem serem forcados e sem terem medo; devem ter a liberdade de
abandonar a mediacdao em qualquer fase da mesma e, por seu lado, o mediador pode também
dar por terminada a mediacao se a mesma deixar de ser util ou ndo se vislumbrar qualquer
possibilidade de progresso (artigo 4.2 da Lei n.2 29/2013, de 19 de abril);

2 — Imparcialidade do mediador

O mediador ndo é parte interessada, devendo assumir uma atitude equidistante e
gerindo o processo duma maneira equilibrada e imparcial (ndo significa neutralidade) (artigo
6.2 da Lei n.2 29/2013, de 19 de abril);

3 — Capacitar as partes para tomarem as suas proprias decisoes

A capacitagdo é um principio fundamental da mediacdo na medida em que o mediador
deve ajudar as partes a tomar as suas proprias decisdes, baseadas em informacdo e
ponderacgdo; o pleno conhecimento da situagdo dos interessados é essencial a mediacgao,
devendo a mesma cessar quando algum deles se recusar a fornecer as informacgdes ou se
fornecer informagdes que sejam deliberadamente incompletas ou falsas (artigo 4.2, n.2 1 da
Lei n.2 29/2013, de 19 de abril).

Também devem estar protegidos contra pressdes um do outro ou do préprio mediador;

4 — Atengao focada no futuro e nao no passado

O litigio tem tendéncia a centrar sobre os erros e ofensas passadas. A media¢do foca o
presente e o futuro, muitas vezes sem se deter na histéria passada.

A informacdo sobre o passado s6 deve ser necessdria quando seja relevante para as
decisGes correntes e para o planeamento futuro;

5 — Maior énfase nos interesses comuns do que nos individuos

Os mediadores ajudam as partes a reconhecer os seus interesses e preocupacgdes
mutuas e a chegarem a decisGes que incorporam essas preocupacgdes partilhadas, em vez de
insistirem em argumentos baseados nos seus direitos.

6 — Consideracao sobre todos os interesses envolvidos

Os mediadores ajudam os pais a ter em consideragao as necessidades e os sentimentos

dos seus filhos, bem como os seus proprios. Ndo estd no papel do mediador aconselhar os pais
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a considerar a posicdo, as necessidades e os sentimentos de cada um dos filhos, ao
procurarem solugdes para que eles que sirvam também para todos os que estdo envolvidos.

Para se compreender em que medida a mediacdo pode ser importante como
instrumento de resolugdo alternativa dos conflitos familiares, importa ter presente que a
complexidade destes conflitos torna inadequada uma resposta parcelar ou uma perspetiva
exclusiva ou estritamente juridica, exigindo novos meios de resolucao e de abordagem.

Por outro lado, sdo principios constitucionais do direito da familia o direito a reserva da
vida privada (artigo 26.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa) e o direito prioritario dos
pais de educacao e de manutenc¢ado dos filhos, sem interferéncia injustificadas de terceiros ou
do Estado (artigo 36.2, n.”*5 e 6 da Constituicdo).

Este reconhecimento da autonomia da vontade dos interesses e da sua capacidade de
resolucdo das questBes familiares encontram correspondéncia na afirmagdo do papel
subsididrio que o Estado deve assumir face a elas e na tendéncia de desjudicializacdo dessas
guestodes.

A mediagao familiar facilita a busca de solugBes criativas adaptadas a situagdo especifica
dos interessados e da familia, dentro do amplo leque de solucGes legalmente admissiveis,
especialmente quanto a residéncia da crianga, ao regime de contactos com o progenitor nao
residente e ao regime de prestacdo de alimentos.

A facilitacdo da comunicacdo entre ambos os progenitores em fase de dissociacdo
familiar viabiliza o estabelecimento de acordos conformes aos “interesses da crianga” ou ao

Ill

“interesse de cada um dos membros do casal”, a partir da ponderac¢do dos interesses, desejos
e necessidades mutuas.

A mediagao familiar permite que os membros do casal, em fase de separa¢do, possam
reorganizar a vida familiar da melhor maneira, em ateng¢do a idiossincrasia de cada um e a
dindmica do grupo familiar.

A mediacdo familiar é ainda propicia a identificacdo e ao estabelecimento de conceitos
juridicos indeterminados como o “interesse da crianga”, “questdes de particular importancia”,
“atos da vida corrente” ou “orienta¢des educativas mais relevantes”, de cuja salvaguarda se
mostra dependente a desjudicializacdo de conceitos internos da familia.

Contribui para a promocdo da familia, ainda que em situacdo de dissocia¢do familiar, e
para a efetivacdo do direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar.

Para o sistema tradicional de justica, o recurso a media¢do podera significar uma

importante reducdo dos processos judiciais e a diminuigdo da sobrecarga de trabalho existente

nos tribunais, permitindo uma maior atencdo sobre outros casos mais complexos que ndo
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podem ser resolvidos por aquela via; por outro lado, verifica-se uma maior garantia de efetivo
cumprimento das decisGes tomadas ativamente pelas partes, e tendéncia para os casos nao
retornarem ou n3o perdurarem®.

Ao contrario da conciliagdo, a mediacdo exige o pleno dominio do processo pelas partes,
principio que é, simultaneamente, o seu fundamento e, naturalmente, uma caracteristica
permanente pois assenta na ideia de que é nos sujeitos envolvidos que reside a solucdao
adequada ao litigio*.

O mediador auxilia, assiste e ndo dirige nem impd&e qualquer acordo, sendo a sua funcao
simplesmente a de ajudar as partes a, primeiro, (re)estabelecer a comunicacdo e, segundo, a
encontrarem, por si, a solucdo adequada.

O mediador ndo pode fazer sugestdes sobre o conteudo do litigio, ndo devendo de todo
intervir quanto ao mérito, limitando-se a conduzir as partes no caminho do didlogo e da mutua
compreensdo, com o fim de que estas relinam as condi¢Ges para encontrarem, por si, esse
acordo.

Por outro lado, a mediagdo da preferéncia a pacificacdo social, isto é, tem como objetivo
sanar o problema, restabelecendo a paz social entre os litigantes, ndo importando saber quem
tem razdo mas antes resolver os problemas subjacentes ao aparecimento do litigio.

Trata-se, deste modo, de um método de resolucdo dos litigios assente nos interesses e
nao nos direitos.

Como metafora do litigio, costuma utilizar-se a imagem do “iceberg” em que as posi¢coes
das partes estdo na ponta visivel deste e os interesses na base, submersos. E ao fundo, a base,
que a mediagdo pretende chegar, porque sé a composi¢cdo de interesses permitirad a duragao
do acordo e a manuteng¢do do entendimento entre as partes.

A mediagdo é um processo voluntdrio em que os que nela tomam parte precisam de
participar livremente, sem serem forcados e sem terem medo; devem ter a liberdade de
abandonar a mediacdo em qualquer fase da mesma e, por seu lado, o mediador pode também
dar por terminada a mediacdo se a mesma deixar de ser util ou ndo se vislumbrar qualquer
possibilidade de progresso.

A par desta participagdo voluntaria, a capacitacdo das partes para tomarem as suas

proprias decisGes implica que o mediador deve ajuda-las a decidir, com base em informacéo e

10 P . P . ~ . e Y .
Reivindicada como forma privilegiada de superagdo de conflitos familiares, a mediagdo continua

permeavel a criticas que insistem em considerd-la como uma ilusdo normativa ou inadequada a
determinadas situagdes de conflito parental, suscitando duvidas se, no momento atual, se mostra, de facto,
implementada como cultura de normalizagdo da falta de consenso familiar.
11 . “ ” .3

Designado por “empowerment” ou o controlo da mediagdo pelas partes.
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ponderacdo; o pleno conhecimento da situacdo dos interessados é essencial a mediacao,
devendo a mesma cessar quando algum deles se recusar a fornecer as informagées ou quando
forneca informacgGes deliberadamente incompletas ou falsas.

Os tribunais (e os juizes e magistrados do Ministério Publico) tém que acreditar na
mediacdo, sem pré-conceitos ou preconceitos, ndo obstaculizando ou destruindo a sua
implementacdao, mercé de uma desastrosa intervencao.

Perante a sugestdo do juiz com vista ao recurso a mediacdo, a parte pode ndo se sentir
completamente livre para recusar liminarmente a remessa do processo na medida em que
pode entender que essa sua atitude contraria a vontade do juiz.

O receio de que tal contrariedade traga dissabores a pessoa que recusa a mediagao é
imaginavel.

Num mundo perfeito, inteiramente racional, estes receios ndo seriam, sequer, objeto de
ponderacdo. Mas sabemos que no mundo real, feito de emocdes, tais medos podem ser
legitimos.

O juiz (ou o magistrado do Ministério Publico) tera, pois, de ter enorme cautela na sua
ponderacdo e na forma de colocar a opgdo aos interessados. O juiz faz aqui o papel de “pré-
mediador na mediacdo”, explicando o procedimento, as suas vantagens e desvantagens, o

modo como funciona®.

12 A atividade do Sistema de Mediagdo Familiar (SMF) encontra-se regulamentada no Despacho n.2
18778/2007, de 13 de julho (publicado no Diério da Republica I1.2 série de 22 de agosto de 2007).

O Sistema de Mediagdo Familiar tem competéncia para mediar conflitos, nomeadamentelz, nas seguintes
matérias:

a) Regulagdo, alteracdo e incumprimento do regime de exercicio das responsabilidades parentais;

b) Divorcio e separagdo de pessoas e bens;

¢) Conversdo da separagdo de pessoas e bens em divércio;

d) Reconciliagdo dos cOnjuges separados;

e) Atribuicdo ou alteragdo de alimentos provisdrios ou definitivos;

f) Privagdo do uso dos apelidos do outro conjuge ou alteragdo do uso dos apelidos do ex-cOnjuge;

g) Autorizagdo do uso da casa de morada de familia.

A mediagdo pode realizar-se independentemente da existéncia, ou ndao, de um processo em curso no
tribunal ou na conservatdria mas, neste caso, caso tal se verifique, é conveniente que a instancia fique
suspensa, pelo prazo que o juiz ou o conservador entendam adequado, enquanto se realizar a mediagdo e
sem prejuizo de eventual prorrogagdo (artigo 273.2, n.2 3 do Cdédigo de Processo Civil ex vi artigo 161.2 da
Organizagdo Tutelar de Menores).

Terminando o processo de mediagdo com um acordo, este devera ser submetido para homologagdo no

ambito do processo judicial ja que, no ambito das relagdes familiares, o mesmo sé produz efeitos juridicos
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N3o deve utilizar a sua influéncia, pressionando de forma abusiva, nem deve utilizar a
mediacdo como um modo de se libertar dos processos. A sua preocupacdo deve centrar-se no
esclarecimento dos interessados e na garantia de que ha condig¢des, ainda que minimas, para a

realizacdo da mediacgdo.

4. O PAPEL E A FUNGCAO DO ADVOGADO NA MEDIAGAO

Para que a mediacdo possa basear-se nos interesses, em principio ndo deverdo existir
intermedidrios, embora as partes possam estar assistidas.

Esta circunstancia suscita uma das importantes questdes da mediacdo e a que,
porventura, tem dificultado a sua inser¢do na nossa pratica judiciaria, ou seja, qual é o papel e
a fungdo dos advogados na mediacgao.

A este propdsito, ha trés questdes a abordar:

a) A presenca dos advogados nas sessoes de mediagao;

b) O papel dos advogados nas sessGes de mediagao;

¢) A possibilidade de representacdo das partes por advogado (a sua substituicdo).

Em tese geral, é referido que os advogados devem ter acesso a mediacdo, assistindo o
seu cliente.

O tipo de intervencdo deve, porém, ser encarado de forma diferente do tradicional ja
que o advogado ndo representa a parte e deve atuar de acordo com o espirito de colaboragdo
e procura do consenso adequado ao caso.

O papel do advogado numa sessdao de mediagdo é muito diferente daquele que
desempenha em tribunal judicial ou arbitral.

Dissemos que a media¢do é um método de resolugdo dos litigios assente nos interesses
e nao nos direitos.

Constitui dever deontoldgico do advogado agir de forma a defender os interesses
legitimos do cliente e aconselhar toda a composicdo que ache justa e equitativa (artigo 95.9,
alineas a) e c) do Estatuto da Ordem dos Advogados) o que significa que, através do recurso a
mecanismos de composicdo do litigio, o advogado estara a defender melhor os interesses do
seu cliente.

Por outro lado, na mediacdo ndo é necessario convencer ninguém quanto aos factos ou

ao direito: sdo as partes que tém o papel principal, ndo o advogado.

com a respetiva homologagdo pelo juiz ou pelo conservador (e com a intervengdo do Ministério Publico no

ambito da respetiva tramitagdo processual).
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E também admissivel que os advogados representem, substituam as partes. A
representacdo é necessaria quando se trata de pessoas coletivas e ndo se vé razdo para
impedir que haja também representacdo quando falamos de conflitos interpessoais (artigo
18.9, n.2 1 da Lei n.2 29/2013, de 19 de abril). Mas, em representacdo, os advogados devem
agir na ldgica da mediacdo, evitando uma postura competitiva e procurando focar o desenrolar
do processo na procura do melhor consenso, de acordo com os interesses em causa.

E claro que em conflitos pessoais a representacio pode impedir a negociacdo dos
interesses porque o advogado pode, pura e simplesmente, ndo os conhecer. O ideal é,
portanto, a presenca das partes e, quando tal ndo se mostre possivel, o seu representante
(seja ou ndo advogado) deve preparar a mediagdo investigando os interesses do seu
representado.

E importante ganhar os advogados para a causa da mediacdo. Quando se conseguir essa
adesdo (e s6 entdo) a mediacao tera condi¢des para ser bem-sucedida em Portugal.

O cidaddo comum ndo sabe o que é a mediagdo. Se tiver um problema, recorrerd a um
advogado, ndo a um mediador.

O advogado é, por isso, a pessoa ideal para aconselhar o método mais adequado ao caso
concreto. Sugerir a intervencdo de um mediador ndo implica a diminuicdo de trabalho (e
remuneracao) para o advogado. Pelo contrario, a satisfacdo do cliente implica a médio prazo o
seu retorno para a resolucdo de outros problemas, dos quais desistiria se o método judicial
fosse o Unico disponivel.

A advocacia deve pensar em termos macro, de médio/longo prazo, de satisfacdo dos
clientes e de rapidez e eficiéncia na resolugdo dos seus litigios. Nao deve ter medo de perder
clientes (e remuneragdo). Existirdo sempre litigios pois estes sdo um efeito automatico da vida
em sociedade.

Por exemplo, nos Estados Unidos da América, os advogados comegaram por opor-se aos
meios de resolugao alternativa de litigios, essencialmente por dois motivos: em primeiro lugar,
porque ndo sabiam o que era mediacdo, ndo a tinham estudado na faculdade e, o que é
natural, sentiam-se desconfortdveis em envolver-se em algo que desconheciam e, em segundo
lugar, porque temiam perder dinheiro.

Os advogados norte-americanos estavam firmemente convencidos que poderiam
ganhar mais se patrocinassem ac¢des “duradouras”, ao contrdrio do que aconteceria se
chegassem a acordo através da mediagao.

Contudo, foi possivel ultrapassar a oposi¢ao por parte dos advogados.
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O primeiro passo traduziu-se na introducdo do ensino da media¢do, quer nas escolas de
direito, quer na formacdo continua e permanente dos advogados. Esta formacao eliminou ou
atenuou o medo do desconhecido.

Depois, revelou-se importante fazer sentir aos juizes o valor da mediacdo, para que
estes encorajem os advogados a optar por este meio de resolucdo de litigios.

Por ultimo, os clientes devem ser também ser informados sobre meios rapidos e baratos
de resolver os seus casos. Assim que estes estiverem convencidos destas caracteristicas
pressionardo os advogados para a utilizacdo destes mecanismos.

Desta forma, os advogados norte-americanos rapidamente passaram a aceitar a
mediacao, adotando um slogan ilustrativo: “Happy clients pay their bills” de tal forma que,
hoje, é reconhecida a importancia que a mediacdo tem no sistema norte-americano e o apoio
a ela dado pelos advogados.

Sdo apontadas algumas vantagens da utilizacdo da media¢do pelos advogados:

a) Uma boa reputagdo profissional em virtude da satisfacdo dos clientes;

b) Maior eficiéncia na gestdo do tempo;

c) Desafio profissional pela utilizacdo de novas técnicas e competéncias;

d) Criatividade na resolucdo dos conflitos;

e) Eliminagdo da tensdo inerente aos tribunais;

f) Satisfacdo pessoal por oferecer aos clientes a melhor solugdo para o seu caso;

g) Melhor conhecimento dos interesses e expectativas dos clientes;

h) Eliminagdo do risco de uma decisdo desfavoravel em tribunal;

i) Possibilidade de escolher um mediador;

j) Contribuicdo para o interesse da comunidade na criagdo de um sistema de justica

mais eficaz.

Por outro lado, a presenca do advogado é essencial ao desenvolvimento correto e
sustentado da mediacao.

A intervencdo na assisténcia ao cliente é em muito casos fundamental para garantir o
seu efetivo interesse e direito. A fungdo mais importante do advogado na mediacdo é de
consulta, independentemente de essa consulta ocorrer antes, durante ou depois da mediacdo.

Por ultimo, a presenca do advogado pode ser importante para controlar a atividade do
mediador, do ponto de vista da competéncia e da deontologia.

Consideramos relevante a ideia de que a mediagdo necessita da advocacia para se
integrar plenamente no sistema de Justica embora seja natural que haja resisténcia a

mudanca.
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O advogado pode, ainda, ter formacdao como mediador e exercer em simultaneo estas
duas profissbes mas ndo podera, porém, ser mediador de casos em que tenha intervencao

como advogado ou nos quais haja um conflito de interesses.
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MODELO PROCESSUAL ORIENTADO
PARA A COMPOSICAO DOS
INTERESSES




MODELO PROCESSUAL

Artigos 175.4,n.21 e 177.%, n.2 1 da Organizagao Tutelar de
Menores

Conferéncia de pais (RERP)

Artigo 182.2, n.2 4 da Organizacao Tutelar de Menores
Conferéncia de pais (Alteracdao RERP)

Artigo 181.9, n.2 2 da Organizacao Tutelar de Menores
Conferéncia de pais (Incumprimento RERP)

Artigo 158.2, n.2 1, alinea a) da Organizacao Tutelar de
Menores

Tentativa de conciliacdo no inicio do julgamento

Artigo 158.2, n.2 2 da Organizacao Tutelar de Menores

Adiamento da audiéncia por falta da parte ou
mandatarios



MODELO PROCESSUAL

Artigos 184.2, n .2 2 da Organizacao Tutelar de Menores

Conferéncia de pais (resolucao de questao de
particular importancia)

Artigo 187.2, n.2 1 da Organizacao Tutelar de Menores
Alimentos devidos a menores

Artigo 110.2, alinea b) da Lei de Proteccao de Criancas e
Jovens em Perigo

Conferéncia para obtencao de acordo de promocao
e proteccao

Artigo 93.2 da Lei Tutelar Educativa
Audiéncia preliminar para aplicacao de medida
tutelar educativa nao institucional



MODELO PROCESSUAL

Artigos 1407.2, n.2 1 do Cadigo de Processo Civil e 1779.2, n.2
1 do Cadigo Civil

Tentativa de conciliacdo (Divorcio sem
consentimento)

Artigos 1776.2 e 1778.2-A do Codigo Civil
Conferéncia (Divorcio por mutuo consentimento)

Artigo 1412.2,n.2 1 do Codigo de Processo Civil
Alimentos a filhos maiores

Artigo 1413.2, n.2 2 do Codigo de Processo Civl

Tentativa de conciliacao (Atribuicao do uso da casa
de morada de familia)



O QUEFAZ O JUIZPARA A
OBTENCAO DE ACORDO ?

A CONCILIACAO JURISDICIONAL E REALIZADA POR
QUEM TEM O PODER DE DECIDIR

E NORMALMENTE REALIZADA COM RECURSO A
TECNICAS PROPRIAS DA MEDIACAO

BASEIA-SE NAS SEGUINTES TECNICAS:
. IDENTIFICACAO DO PROBLEMA
. NOVA FORMULACAO DO PROBLEMA
. CONOTACAO POSITIVA DO CONFLITO
. CONCENTRACAO POSITIVA NOS INTERESSES
. ENCONTRO DE CRITERIOS OBJECTIVOS (CLAREZA DA LINGUAGEM)

. BUSCA DE OPCOES MUTUAS DE FACIL APLICACAO E DE GESTAO
AGIL



O EXERCICIO DA JUSTICA PELO

ESTADO E OS MECANISMOS DE

RESOLUCAO ALTERNATIVA DE
LITIGIOS
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INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS

& Recomendacao n.2 R (98) do Comité de
Ministros do Conselho da Europa sobre a
Mediacao Familiar
- Relagoes interdependentes que se irao prolongar no tempo

- Litigios familiares num contexto familiar penoso
- Efeitos da separacao e do divorcio sobre as criancas

& Directiva 2008/52 /CE do Parlamento
Europeu e do Conselho de 21 de Maio de
2008

& Principios de Direito da Familia Europeu
Relativos a Responsabilidades Parentais

(§ 3.36)



MEDIACAO FAMILIAR

“Processo no qual uma terceira pessoa
imparcial ajuda os que estao envolvidos
numa ruptura familiar, e em especial,
casais em vias de separacao ou de
divorcio, a comunicar melhor entre eles e
a atingir de comum acordo e com base
em informacio atempada as suas
proprias decisdes sobre alguma ou todas
as questoes relativas a separacao,
divorcio, filhos ou propriedades” (Colégio
de Mediadores Familiares do Reino
Unido).



MEDIACAO FAMILIAR

“Processo no qual os conjuges, em
instancia de divorcio, pedem
voluntariamente a ajuda de uma terceira
pessoa neutra e qualificada, para
resolver os seus conflitos, de maneira
naturalmente aceitavel, o que lhes
permitira estabelecer um acordo duravel
e equilibrado, que tomara em linha de
conta as necessidades de todos os
membros da familia, especialmente as
das criancas” (Meyer ElKkin, The Missing
Links in Divorce).



PRINCIPIOS

- PARTICIPACAO VOLUNTARIA

- IMPARCIALIDADE DO
MEDIADOR

- CAPACITAR AS PARTES PARA
TOMAREM AS SUAS PROPRIAS
DECISOES



PRINCIPIOS

- ATENCAO FOCADA NO FUTURO E
NAO NO PASSADO

- MAIOR ENFASE NOS INTERESSES
COMUNS DO QUE NOS
INDIVIDUOS

- CONSIDERACAO SOBRE TODOS
0OS INTERESSES ENVOLVIDOS



MEDIACAO FAMILIAR

Artigo 1774.2 do Codigo Civil
(Lein.2 61/2008, de 31 de Outubro)
Antes do inicio do processo, a conservatoria do
registo civil ou o tribunal devem informar os

coOnjuges sobre a existéncia e os objectivos dos
servicos de mediacao familiar.

“Should I stay or should I go now
Should I stay or should I go now
If I go there will be trouble
An’ if I stay it will be double
So come on and let me know”
The Clash



MEDIACAO FAMILIAR

Artigo 447.2-D do Codigo de Processo Civil
(Decreto-Lei n.2 34/2008, de 26 de Fevereiro)

O autor que, podendo recorrer a estruturas de
resolucao alternativa de litigios, opte pelo recurso
a via judicial, suporta as suas custas de parte,
independentemente do resultado da accao, salvo
quando a parte contraria tiver inviabilizado a
utilizacao desse meio de resolucao alternativa de
litigios.

“Tenho maneira de te convencer
Tenho modo e jeito para te prender”
Cla



MEDIACAO FAMILIAR

Artigo 147.2-D da Organizacao Tutelar de
Menores
Em qualquer estado da causa e
sempre que o entenda conveniente, o
juiz pode, oficiosamente e com o
consentimento dos interessados ou a
requerimento destes, determinar a
intervencao de servicos publicos ou
privados de mediacao.



AUTONOMIA DA VONTADE DOS
INTERESSADOS E A DEFINICAO
CONSENSUAL DOS SEUS
INTERESSES

«0S MELHORES “JUIZES”
DOS INTERESSES DOS
FILHOS DEVEM SER 0S

SEUS PAIS»



FACILITA A BUSCA DE
SOLUCOES CRIATIVAS
ADEQUADAS A SITUACAO
ESPECIFICA DOS
INTERESSADOS



FACILITA A BUSCA DE SOLUCOES
PERMITINDO QUE OS MEMBROS
DO CASAL EM FASE DE
SEPARACAO POSSAM
REORGANIZAR A SUA VIDA DA
MELHOR MANEIRA, EM ATENCAO
A DINAMICA FAMILIARE A
IDIOSSINCRASIA DE CADA UM

E que “cada familia tem um segredo e esse segredo é o facto de nio
ser como as outras familias”



E PROPICIA A IDENTIFICACAO
DOS CONCEITOS
INDETERMINADOS DE QUE
DEPENDE A REGULACAO DO
EXERCICIO DAS
RESPONSABILIDADES PARENTAIS

- INTERESSE DA CRIANCA
- QUESTOES DE PARTICULAR IMPORTANCIA
- ACTOS DA VIDA CORRENTE

- ORIENTACOES EDUCATIVAS MAIS
RELEVANTES



O PAPEL DO ADVOGADO

Ninguém deve abrir mao dos seus direitos.

: . -4‘ . (’) . -P.—-

Nem do
direito
de conciliar.

0 advogado tem o dever de agir de forma a
defender os interesses legitimos do cliente (...) e
aconselhar toda a composicao que ache justa e
equitativa (artigo 95.¢, alineas a), e c¢), do Estatuto
da Ordem dos Advogados)



O PAPEL DO TRIBUNAL

- 0 juiz deve acreditar na mediacao, sem pré-
conceitos ou preconceitos, nao obstaculizando ou
destruindo a sua implementacao

- Perante a sugestao do juiz, a parte nao se pode
sentir constrangida a aceitar a mediacao

- O juiz deve explicar o procedimento, as vantagens
e desvantagens e o modo como funciona

- Nao deve pressionar de forma abusiva nem deve
utilizar a mediacao como uma forma de se libertar
dos processos

- A sua preocupacao deve estar centrada no
esclarecimento dos interessados e na garantia de
que ha condi¢cées minimas para a realizacao da
mediacao



“Fica sempre um pouco de perfume
Nas maos que oferecem rosas
Nas maos que sabem ser generosas”

Desembargador Orlando Adao Carvalho
Presidente do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
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Videogravagao da comunicacao _

Para aceder & videogravagdo da comunicagéio, clique nos icones

NOTA IMPORTANTE:

—

e Para visionar as videogravagdes das comunicagdes ,ldeve possuir os seguintes requisitos de
software: Internet Explorer 9 ou posterior; Chrome;’ ox ou Safari e o Flash Media Player nas
versées mais recentes.

e No caso de ndo conseguir aceder as videogravagdes das comunicagdes, deve efetuar o login no
site da Justica TV (http://www.justicatv.com/), com os dados constantes no separador
“ARQUIVO GRATUITO”.
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Parte V — As responsabilidades parentais no
quadro da violéncia doméstica — a articulagao

entre os processos de regulacao do exercicio
das responsabilidades parentais e o processo
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As responsabilidades parentais no quadro da violéncia
doméstica — a articulacao entre os processos de
regulacao do exercicio das responsabilidades parentais e
O processo criminal

Comunicag¢do apresentada na acdo de formagdo “Responsabilidades Parentais”, realizada pelo CEJ no dia 05

de abril de 2013.

[Fernanda Alves]
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As responsabilidades parentais no quadro da violéncia doméstica — a articulagdo entre os processos de

regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais e o processo criminal

O texto que segue, da autoria de Fernanda Alves, Procuradora da Republica, tem as

seguintes ideias-forga:

Caracterizagdo da Unidade contra a Violéncia Doméstica, Maus Tratos em Menores,
Idosos e Pessoas com Deficiéncia (UCVD) para a investigacdo dos crimes previstos
nos art®s. 1522 e 1522 A do Cddigo Penal, a funcionar no DIAP de Lisboa — 72 seccao,
desde 01-03-2010, na sequéncia do Provimento da Direc¢do do DIAP n2 2/2010 de
26-02-2010;

A importancia da implementagado do Gabinete de Informagado e Atendimento a Vitima
— GIAV, nas instalacbes da referida 72 seccdo do DIAP, visando a aplicagdo do
disposto no art? 272 n%. 1 a 3 da Lei 112/2009 de 16 de Setembro;

Tramitacdo dos inquéritos na UCVD — as vantagens da criacdo de uma unidade
especializada; a recolha de prova em estreita colaboracdo com a PSP e a articulagdo
com outras entidades, designadamente nas areas sociais e de apoio a vitima;

Ainda no ambito da tramitacdo dos Inquéritos por crime de violéncia doméstica, a
necessdria adopcao de procedimentos conjugados entre a drea criminal e a area da
familia e das criancgas nos casos em que estdo envolvidas criangas ou jovens, vitimas
directas ou indirectas da violéncia intra-familiar, tendo sempre em vista a
salvaguarda do seu superior interesse;

A articulacdo dos magistrados da 72 seccdo do DIAP de Lisboa com o Tribunal de
Familia e Menores de Lisboa e com as ComissGes de Proteccdo de Criancas e Jovens
em Perigo, em observancia das diversas orientacdes emanadas da Direc¢do do DIAP,
bem como da Circular PGR n2 3/06; da Directiva Conjunta da PGR/CNPCJR e da
Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa;

As Directivas Europeias e Convencionais relativas a necessidade de conjugac¢do das
decisdes em processos diversos quando estd em causa o respeito pela defesa dos
interesses da crianca ou jovem envolvido;

Caracterizagdo da crianga vitima (directa ou indirecta) de violéncia doméstica;

As repercussdes da violéncia doméstica na futura regulacdo das responsabilidades
parentais referentes a crianga ou jovem e a necessidade de tal situagdo vir a ser
ponderada pelo Tribunal para a ndo fixacdo do regime-regra (exercicio conjunto),
bem como para a fixacdo de um adequado regime de visitas/contactos entre a
crianga e o progenitor agressor;

A importancia da formacdo especifica nesta matéria, incluindo as consequéncias da

violéncia doméstica intra-familiar no desenvolvimento da crianca ou jovem, e a
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necessidade de permanente colaboracio/articulacdo entre os magistrados e os

profissionais ligados ao acompanhamento e proteccdo das vitimas, nelas se incluindo

a crianga ou jovem.
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AS RESPONSABILIDADES PARENTAIS NO QUADRO DA VIOLENCIA DOMESTICA - a

articulacao entre os processos de RERP e o processo criminal

Fernanda Alves, Procuradora da Republica no DIAP - Lisboa

Desempenho fun¢gdes como Procuradora da Republica no DIAP de Lisboa e desde Margo
de 2010 que coordeno a seccao semi especializada da Violéncia Doméstica

Comegaria por lhes dar conta de como funciona a nossa sec¢do, mais precisamente a
Unidade contra o Crime de Violéncia Doméstica — UCVD e em que consiste a nossa pratica
judiciaria.

Desde 1 de Marco de 2010 que funciona no DIAP de Lisboa, mais precisamente na 72
seccdo, uma Unidade contra a Violéncia Doméstica, Maus Tratos em Menores, Idosos e
Pessoas com deficiéncia, com competéncia para a investigacdo dos crimes previstos nos art.
152° e 152-A, do Cddigo Penal (Provimento da Direccdo do DIAP de Lisboa n22/2010 de
26.2.2010).

A criacdo desta unidade teve em consideracdo e como finalidade:

e proteger célere e eficazmente os direitos das vitimas;

e prevenir, evitar e punir a violéncia doméstica;

e assegurar a aplicacdo de medidas de coaccdo tempestivas e dissuasoras;

o efectivar a ac¢ao penal adequada e proporcionada a gravidade das condutas lesivas

dos bens juridicos protegidos; e,
e fomentar modelos de investigacdo em coordenacdo com as policias e com as

instituicdes sociais de apoio as vitimas, com capacidade de resposta em tempo util.

Foi possivel assim, e para além de mais, investir-se na uniformizagdo dos procedimentos,
na especializa¢do das técnicas de investigacao, obter-se um melhor controlo do tempo de
duragdo de processos e melhorar-se a qualidade da investiga¢do Criminal.

Para tanto, tém contribuido a rede de contactos sociais que se estabeleceu entre o
Ministério Publico da Unidade e as instituicGes vocacionadas para o apoio da vitima, as ONGs,
Santa Casa da Misericérdia, Seguranga Social, o Instituto de Medicina Legal (os exames
periciais designadamente os médico-legais sdo um dos elementos de prova mais importantes,
a par com as avaliacGes psicoldgicas, e estas visando a identificacdo das lesGes causadas pela
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violéncia psicoldgica exercida sobre as vitimas, sendo aptas a prova dos maus-tratos psiquicos
a que se refere o tipo legal).

Em matéria de psicologia forense e no ambito do Protocolo com o Instituto Superior
de Ciéncias da Saude Egas Moniz que o DIAP celebrou, em 29.10.2010, Adenda de 24.10.2011,
encontra-se em funcionamento o Gabinete de Informacao e Atendimento a Vitima — GIAV, nas
instalacGes da 72 seccdo, desde Outubro de 2011, visando a aplicagao do disposto no art. 279,
n2l a 3 da Lei n? 112/2009, de 16 de Setembro (Regime Juridico Aplicavel a Prevengdo da
Violéncia Doméstica, Proteccao e Assisténcia as suas Vitimas)

Este Gabinete tem como Objectivos Gerais:

A) Proceder a um atendimento adequado as vitimas de crime que necessitem de apoio

imediato e/ou avaliacdo da situacdo de risco;

B) Desenvolvimento de estudos de cariz cientifico que permitam expandir os

conhecimentos relativos a problematica das vitimas de crime.

Como Objectivos Especificos:

e Atendimento a vitimas directas, indirectas e sinalizadas e comunicadas,
relativamente a situacdes de violéncia doméstica, maus-tratos e crimes contra a
liberdade e autodeterminacao sexual.

e Acolher e Informar as vitimas dos seus direitos e deveres.

O GIAV é neste momento composto por quatro estagidrios do Instituto Egas Moniz,
dois em estagio académico e dois em estagio profissional, os quais de acordo com o protocolo
assinado e os objectivos definidos, contribuem activamente para as finalidades de avaliagdo
psicoldgica das vitimas de violéncia doméstica, avaliagdo do risco, atribuicdo do estatuto de
vitima, contribuicdao para medidas de coacg¢ao adequadas contra o autor destes crimes, numa
efectiva protecgdo das vitimas, num processo penal que se pretende mais célere e mais justo.

O GIAV tem vindo a representar um excepcional progresso nas metodologias de
abordagem da vitima e avaliagao do risco.

A nossa Unidade tem turnos didrios que garantem pronta resposta a qualquer hora,
nos casos de manifesta gravidade, fazendo o Gabinete o atendimento das vitimas em situacdo
de crise e procedendo ao seu encaminhamento para as instituicdes de apoio ou para as
instituicdes de saude, se for o caso.

As situacOes urgentes sdo comunicadas a 72 secgdo pela PSP, via correio electrénico,
registando-se o expediente como Inquérito que é concluido de imediato ao Magistrado titular,

com vista a aplicacdo de medidas de apoio a vitima, recolha de prova e detencdo do agressor,
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se for o caso, para apresentacdo ao Tribunal de Instrucdo Criminal com vista a aplicacdo de
medidas de coacao.

Estas podem passar, dependendo da gravidade da situacdo, pela prisdo preventiva do
agressor, afastamento do agressor da residéncia, proibicdo de contactos com a vitima, com
recurso aos meios de controlo a distancia, nos termos do Regime Juridico Aplicavel a
Prevencdo da Violéncia Doméstica, Proteccdo e Assisténcia as suas Vitimas (cfr. Lei n2 112/09,
de 16 de Setembro).

Para proteccdo da vitima os magistrados podem recorrer a aplicagdo da medida de
teleassisténcia e em situacdes muito graves as "Casa Abrigo" — art. 202, n2 4 e art. 602, 632 da
Lei n2 112/09, de 16 de Setembro.

Com a criacdo da UCVD assistiu-se progressivamente a um aumento da sujeicdo dos
agentes do crime (nos casos graves) as medidas de coacdo mais severas, como a prisdo
preventiva e a obrigacdo de permanéncia na habitacdo, afastamento da residéncia e proibicao
de contactos, com vigilancia electrénica, medidas estas que aplicadas em estrita observancia
do quadro legal, se afiguram como as que melhor protec¢do conferem as vitimas.

Do ponto de vista da "pedagogia social" (ou prevencdo geral) estas medidas
constituem importantes "sinais" a sociedade de que o que antes era entendido como um crime
menor, hoje é uma conduta merecedora de grande censura.

A concentracdo dos Inquéritos de violéncia doméstica nesta Unidade pondo-se assim,
termo a uma nefasta dispersdo de participacbes e inquéritos, como acontecia antes,
possibilitou um conhecimento mais préximo da realidade que é denunciada, sendo possivel
rapidamente aos Magistrados, despistar e identificar os casos de reiteragdo criminosa e reunir
num sé inquérito, através do mecanismo processual da reabertura ou da incorporagao, face ao
conhecimentos de novos elementos, todos os episddios de violéncia ou conflito, criando-se um
“histérico” sobre a mesma vitima e agressor.

Por outro lado, também a aproximacao as policias, trabalhamos com a 72 Esquadra de
Investigacdo Criminal (EIC) da PSP que tem a competéncia para a investiga¢cdo dos crimes de
Violéncia Doméstica, mantendo reunides periddicas, bem como com as entidades com
competéncias nas diferentes areas sociais e de apoio a vitima, tem permitido eficacia e rapidez
na protec¢do da vitima e na aplicacdo das medidas de coacdo.

Como é sabido esta criminalidade apresenta caracteristicas e especificidades que
impdem ao nivel da investigacdo e do tratamento judicial uma outra abordagem,

interdisciplinar e articulada entre todos os que se debrugcam sobre este fenédmeno.
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Da nossa experiéncia, uma das questdes que surge como mais problemdtica neste tipo
de crime e que determina o desfecho do inquérito é a recolha de prova.

A prova do cometimento dos factos que integram a pratica do crime de violéncia
doméstica é, na maioria dos casos, bastante dificil, dado que o crime ocorre, normalmente, na
intimidade do lar, tendo quase sempre como Unica testemunha a prdpria vitima e por vezes os
filhos.

Dai que a intervencdo por parte do Ministério Publico e das policias e nas situa¢gdes em
gue a vitima ndo colabora, tenha de ser "construida a volta do suspeito".

Estes casos reclamam, justamente, ao nivel da investigacdo uma intervencao proactiva,
buscando a prova no local, de acordo com o caso concreto, junto de vizinhos,
estabelecimentos hospitalares, ou mesmo mediante vigilancias policiais, sendo necessario um
total empenho dos Magistrados e dos érgaos de Policia criminal para furar a barreira cultural
do siléncio.

Por outro lado, este trabalho e, quando estdo envolvidas criancgas, vitimas directas ou
ditas indirectas da violéncia intra familiar, tem de passar por uma ac¢do conjugada na
conducgdo dos diferentes procedimentos e das respectivas decisdes, tendo em visto o superior
interesse da crianga ou do jovem, o que tem determinado a articulagdo dos magistrados da 72
seccdo com o Tribunal de Familia e de Menores de Lisboa e com as ComissGes de Proteccdo
das Criancas e Jovens em Perigo, fazendo inclusive a ponte entre as Casas Abrigo e o Tribunal
de Familia e de Menores, nos Processos de Regulagcdo das Responsabilidades Parentais quando
se pretende estabelecer o regime de visitas dos menores, e bem assim com as Equipas da
Santa Casa da Misericérdia ou Seguranga Social.

Alids, de acordo quer de acordo com as orienta¢gdes emanadas da Direcgdo do DIAP,
quer da Procuradoria Distrital de Lisboa, os Magistrados do Ministério Publico deverao nos
casos de violéncia doméstica ter presente a perspectiva integrada e holistica que enforma o IV
Plano Nacional contra a Violéncia Doméstica e o Regime Juridico Aplicavel a Prevengdo da
Violéncia Doméstica, Proteccdo e Assisténcia as suas Vitimas — Lei n2 112/09, de 16 de
Setembro e como boa metodologia de intervengdo nesta area, estabelecer entre si estreita
articulagdo, sempre que sejam instaurados multiplos processos, de distinta natureza,
valorizando a avaliacdo de risco, os relatérios e as informacgBes das instituicbes de apoio a
vitima nomeadamente os das “Casas Abrigo”, recorrendo ao apoio técnico adequado e
necessario ao conhecimento das circunstancias de vida da vitima.

Neste sentido:
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¢ vide Informagdo n? 1/2006 de 19.01.2006, da Direc¢do do DIAP de Lisboa — Tépicos
sobre a Direccdo do Inquérito nos casos de Violéncia Doméstica; Provimento n2
6/2009 de 16.01.2009, da Direccdo do DIAP sobre articulagdo com o Tribunal de
Familia e de Menores de Lisboa que obriga os Magistrados titulares dos Inquéritos,
nos casos de ser decretado o afastamento do agressor da casa de morada de familia
ou decretada medida de coacdo de proibicdo de contactos entre os progenitores, a
comunicar tal decisdo imediatamente ao Ministério Publico junto do Tribunal de
Familia, para alteracdo ou instauracdo do processo da regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais, designadamente no que concerne ao regime de visitas e
alimentos.

e Também a Recomendac¢do 4/2012 da PGD de Lisboa de 16 de Maio, publicada no
SIMP e que sintetiza o conteudo da reunido de 20 de Abril de 2012, da Rede de
Magistrados da area de Familia e de Menores e que corporiza a orientacdo da PGD
nesta matéria;

e Despacho n? 19/2009 da PGD de Lisboa que contempla procedimentos de registo e
sequéncia de Inquéritos crime em matéria de Violéncia Doméstica e de Articulacao
com a darea de Familia e de Menores, padronizados para o Ministério Publico,
designadamente nos pontos 9 e 18.

e Despacho n? 41/2009 de 11 de Fevereiro de 2009 da PGD de Lisboa — Apontamento
de Boas Praticas e outras notas Uteis sobre Violéncia Doméstica.

Assim, em caso de instauracdo/pendéncia de processo-crime em que se denuncie,
indicie a ocorréncia de situacdo de perigo a que esteja/tenha estado exposta crianga — tal
como o conceito de “perigo" surge caracterizado no art? 3° da Lei de Protec¢do de Criangas e
Jovens em Perigo — Lei n2 147/99 de 19 de Setembro (LPCJP), ou em que exista o fundado
receio de se verificar tal exposicdo, nomeadamente, nos casos de violéncia doméstica
interparental -, de imediato o Magistrado do Ministério Publico titular do processo-crime
efectua a correspondente comunicacdo simultanea a C.P.C.J. da area da residéncia da crianca -
a qual cabe, em razdo das regras de competéncia territorial, a instauracdo de processo de
promocgao e protecc¢ao, nos termos do disposto no art. 79°, n2.1 da LPCJP - e ao respectivo
magistrado interlocutor no Tribunal de Familia e de Menores.

A este magistrado interlocutor, em obediéncia ao ponto 5.4 da Circular PGR n23/06 e ao
ponto 3.4 da Directiva Conjunta da PGR/CNPCJ, impde-se o dever de interagir com o
magistrado titular do inquérito, tendo em vista avaliar a adequag¢do das medidas de protec¢do
e, bem assim, o dever de garantir uma rdpida articulagdo no dominio da promogao e protecgao
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e no ambito penal, e constituindo sua atribuicdo apreciar a legalidade e adequacdo das
decisGes das CPCJ, e fazer o concreto acompanhamento que a natureza do caso exija, nos
termos do art. 722 n2.2 da L.P.C.J.P.,

Nestes casos de violéncia doméstica com criangas, os magistrados titulares dos
inquéritos-crime deverdo informar pelo meio mais expedito as CPCJ e ou os magistrados
competentes da jurisdicdo de familia e menores do decretamento (e da revogacdo) de
quaisquer medidas de coagdo que ocorram no ambito dos processos-crime.

A articulagdo entre estas duas jurisdicbes é fundamental para salvaguardar o Superior
Interesse da Crianga, quer seja nos processos de Promocgdo e Proteccdo quer seja nos
processos de Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais.

Com efeito, diversos estudos e vdrias Directivas Europeias, nomeadamente do Comité
Econdémico e Social Europeu - vide Guidelines on Justice in Matters involving Child Victms and
Witness of Crime —ECOSOC Resolution 2005/200F22 July 2005; Recomendagdo Rec (2002)5
do Comité de Ministros do Conselho da Europa aos Estados Membros sobre a proteccdo das
mulheres contra a violéncia; Parecer do Comité Econdmico e Social sobre “Criancas — Vitimas

"

indirectas de Violéncia Doméstica “ (2006/C325/15) chamam a atencdo para a situacdo das
criangas vitimas indirectas de violéncia doméstica e exortam os paises europeus a adoptarem
medidas de proteccdo e assisténcia as criancas vitimas indirectas de violéncia doméstica.

Também a Convencdo de Istambul de 11 de Maio de 2011, aprovada por Portugal em 14
de Dezembro de 2012, exorta os estados membros e outros signatdrios, a adoptar medidas
legislativas ou outras que se revelem necessarias para proteger o direito de cada pessoa e, em
especial das mulheres, de viver sem violéncia tanto na esfera publica como na esfera privada —
vide art. 49,99, 189, 232 269, 319, 452, n22, 22 alineas.

E relativamente as criangas, no superior interesse destas, recomenda que nas decisdes a
proferir pelos Tribunais sobre a Regula¢do das Responsabilidades Parentais, nomeadamente
sobre a residéncia do menor, direitos de guarda e de visitas, sejam tidos em consideragao os
episédios de violéncia intra familiar anteriores (art. 319)

Como todos sabemos, infelizmente, o espaco familiar é o espaco privilegiado da
violéncia contra criancas.

A familia fonte de crescimento e de enriquecimento pessoal pode também conduzir a
disfuncionalidade, afectando todos os elementos que dela fazem parte e muito
particularmente a crianca que se torna vitima directa ou indirecta por vivenciar as relagdes de

agressdo/conflitualidade dos seus membros.
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Aqui as criangas podem tornar-se mais facilmente vitimas e testemunhas de violéncia,
vitimas de violéncia perpetrada por adultos e testemunhas de violéncia entre adultos.

No entanto, enquanto a violéncia directa contra criancas no seio da familia ou no meio
social que as rodeia (violéncia fisica, sexual ou psicolégica, abandono ou tratamento
negligente) é reconhecida como um grave problema, quer a nivel europeu quer a nivel
nacional, e é considerada uma das mais graves violagdes dos direitos das criangas, o que
motivou uma mudanga positiva na prevencao e na luta contra esta forma de violéncia, no que
concerne a violéncia indirecta que também vitimiza as criangas, ainda hd uma subestimacao
deste problema.

A violéncia doméstica na conjugalidade, entendida como a violéncia entre parceiros (ou
marido e mulher), é regra geral, perpetrada por homens contra as mulheres.

Em termos percentuais teremos 97,8% de mulheres vitimas contra 2,2% de homens.

Como exemplo refiro a distribuicdo dos Ing.de Violéncia Doméstica do dia 3 de Abril
transacto na 72 seccdo do DIAP de Lisboa.

Em dezoito (18) dos Inquéritos distribuidos, existem dezassete (17) vitimas mulheres. E,
em oito (8) desses inquéritos existem criangas que presenciaram a violéncia, sendo que em
duas (2) situagOes, as criangas foram também vitimas directas da violéncia. E, em dois (2)
inquéritos havia ja separacdo de facto dos progenitores.

Como se v&, na sua maioria as vitimas sdo mulheres e sdo mdes. E inevitavelmente, os
filhos de ambos (vitima e agressor) estdo envolvidos no meio desta violéncia, de forma directa
ou indirecta.

Na maioria dos casos, quando as mulheres sao agredidas pelo parceiro ou marido, os
filhos ouvem ou presenciam estes episddios de violéncia.

A Violéncia perpetrada contra a mae é uma forma de violéncia contra a crianga.

As criangas que presenciam as situacdes de violéncia doméstica e assistem aos maus-
tratos infligidos a mae pelo préprio pai, pelo padrasto ou pelo companheiro da mae sdo
também sempre vitimas de violéncia psiquica.

Mesmo que a violéncia doméstica ndo seja exercida directamente sobre as criangas,
estas sofrem sempre com os maus-tratos infligidos a mae.

Frequentemente, os homens que maltratam as mulheres ou parceiras também agridem
os filhos.

Sendo que as mulheres vitimas de violéncia podem também, por vezes, por efeito da

banalizacdo da violéncia que sofrem, face as suas circunstancias de vida, em
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permanentemente exposicdo as agressoes do marido ou parceiro, perpetrar, por sua vez,
violéncias contra as criancas e ndo cuidarem ou protegerem os filhos.

A violéncia doméstica é, portanto, uma situacdo que afecta profundamente a vida das
mulheres e que coloca as criangas em perigo e pée em causa o seu bem-estar.

Crescer num ambiente de violéncia fisica e psicoldgica pode ter efeitos graves sobre as
criangas.

Criancas de tenra idade que assistem as agressdes do proprio pai, do padrasto ou do
companheiro da mde e a impoténcia desta em fazer cessar as agressbes, sentem-se
desamparadas e indefesas e, por vezes, até Culpadas.

Muitas vezes tentam Intervir para proteger a mae, acabando também elas por ser
maltratadas.

Esta tematica tem sido objecto de varios estudos, e sabe-se e os efeitos da violéncia
variam de crianca para crianca e que de forma altamente negativa, prejudicam o seu bem-
estar e o seu comportamento.

Os autores referem como os factores que mais afectam as criangas os seguintes:

e atmosfera permanente de ameaca,

e imprevisibilidade de novas agressoes;

e ansiedade de que algo possa acontecer a mae, sentimento de impoténcia perante a

situacdo que estao a viver;

e isolamento social por ndo quererem romper o siléncio sobre a violéncia,

conflitos de lealdade em relacdo aos pais, conflitos na relagao pais-filhos.

Por tudo isto, as criancas podem ter problemas gravissimos e desenvolver
comportamentos desviantes: sintomas psicossomaticos e transtornos psiquicos como baixa
auto-estima, de sono, desempenho escolar deficiente, irrequietacdo, disturbios reac¢des de
medo e agressividade e até pensamentos de suicidio.

Recordo o caso de uma menor de 13 anos, cuja mae era agredida pelo pai, que deixou
impresso num didrio o seu permanente estado de ansiedade e até a ideagdo suicida. A menor
faleceu vitima de uma pneumonia num hospital de Lisboa.

Quando os agressores maltratam nao sé a mulher ou parceira, mas também os filhos, os
sintomas de um desenvolvimento desequilibrado e os disturbios psiquicos podem agravar-se.

Viver num ambiente de violéncia doméstica pode também influenciar a ideia que se tem

de violéncia e dispor as criancas a comportamentos agressivos.
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A chamada espiral de violéncia pode conduzir a que os rapazes assumam o papel de
agressor e as raparigas o papel de vitima, o que aumenta o risco de eles proprios, em idade
adulta, tomarem-se também agressores e vitimas da violéncia.

Para ja nao falar nos efeitos gravissimos nas criancas que testemunharam a morte da
mde as maos do marido ou parceiro.

E se durante muito tempo, a importancia destes efeitos foi subestimada, nos ultimos
anos, tem-se assistido a um debate em torno desta problematica, que é sentida como um
problema que urge combater.

Dai que todas as directivas europeias vao no sentido de os estados promoverem
medidas necessdrias para garantir o desenvolvimento adequado das criangas, melhorar a
cooperagdo entre a protecg¢do as criangas e a proteccdo as mulheres e exortam a que os
Tribunais tomem em consideracdo a dindmica da violéncia doméstica nas decisGes que regem
o direito de custddia e visita das criangas.

A separacdo do casal pode ndo significar o fim das ameacas e dos maus-tratos, uma vez
gue as regras sobre direitos de visita e custdédia podem obrigar a mulher-vitima a manter
contactos com o agressor, correndo ela prépria e os seus filhos novos riscos de agressoes.

A semelhanca de maioria dos estados membros da Unido Europeia, a Regulagdo do
Exercicio das Responsabilidades Parentais em Portugal orienta-se pelo principio de que ambos
0s pais, mesmo apds a separacdo, tém uma responsabilidade comum na educacdo e
desenvolvimento dos filhos e pela ideia, do ponto de vista da crianca, de que estas tém o
direito de manter o contacto com os seus progenitores vide art. 19062n2 1 do Cédigo Civil.

Mas, que fazer, nos casos de violéncia doméstica, em que o agressor viola, duradoura e
continuadamente, os direitos do codnjuge/parceiro e dos filhos infligindo-lhes maus-tratos
fisicos e psiquicos?

Quanto a nos, deixa de haver condi¢des para o exercicio em comum do poder paternal,
devendo o tribunal determinar através de decisdo fundamentada que essas responsabilidades
sejam exercidas apenas por um dos progenitores. — Art. 19062 n2 2 do Civil..

Quer isto dizer que o par ndo tem a nogdao de respeito e responsabilidade, nem
capacidade de separar o conflito entre ambos, enquanto homem e mulher, da relacdo que
mantém com a crianga, enquanto pais.

Por estes motivos, o Tribunal devera repensar o regime do exercicio das
responsabilidades parentais e dar maior atencdo ao factor perigosidade, um aspecto
caracteristico da violéncia doméstica, e, sobretudo ter em conta que ha altas probabilidades

de as agressdes continuarem mesmo apds a separacao.
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A proteccdo e a seguranca das mulheres e das criancas tém de ser elementos
determinantes da decisdo.

Presumindo a nossa lei ser do interesse da crianca a manuteng¢do de contactos com o
progenitor a quem ndo foi confiada, também na decisdo sobre os direitos de visita do
progenitor com quem a crianga ndo reside ha que fazer uma ponderacdo entre os bens
juridicos (proteccdo e apoio as mulheres e proteccdo e bem-estar das criancgas) e os direitos
dos pais agressores e nesta circunstancia a primazia deve caber a protec¢ao contra a violéncia
em detrimento do direito da manuten¢ao dos contactos com o outro progenitor.

Verifica-se que em muitas decisdes, os tribunais ao decidirem sobre a regulacdo das
responsabilidades parentais e sobre o direito de visita, e a ndo ser que haja violéncia directa
sobre as criancas, ignoram ou tratam a violéncia doméstica como uma conduta do passado
irrelevante.

Ao minimizar, desconsiderar este problema, o Tribunal falha por ndo reconhecer o
poder significativo da violéncia nos relacionamentos intimos, que pode ndo sé inibir a
capacidade da vitima para denunciar o seu caso, como pode também causar graves danos
psicoldgicos na crianga.

Todos sabemos que a violéncia ndo acaba com o divércio.

E comum o agressor depois da separacdo ou divércio continuar a tentar atingir a sua ex-
mulher através de telefonemas abusivos, utilizar a crianga para obter informacdo, criando
instabilidade, ndo respeitando os horarios ou locais de entrega da crianga previamente
designados ou recorrentemente, tentando alterar o regime de visitas decidido judicialmente.

Os tribunais devem estar atentos ao problema da violéncia doméstica, reconhecer qual
o seu papel na seguranga das crian¢as e ponderar muito bem antes de decidirem sobre o
exercicio das responsabilidades parentais ou sobre as visitas.

Nestes casos de disputa juridica em que existe violéncia entre o casal, e apesar de o
nosso Codigo Civil ndo excluir o direito de visita nestas situa¢des, e optando o Tribunal pela
manuteng¢do dos contactos, e mesmo nas situagdes em que é a prépria crianga que manifesta
o desejo de ter contactos com o progenitor, estes contactos, nas situagdes mais graves,
deverdo ser supervisionados por equipas especializadas.

Os profissionais da area da psicologia podem ter um papel muito importante na
explicacdo ao Tribunal das dindmicas da violéncia familiar e do impacto do abuso na
capacidade parental e ao nivel do bem-estar psicoldgico e emocional da crianga.

Todos os autores (entre muitos, Culross, 1999; Groves, 1999; Office for Victims of

Crime, 1999; Saathoff & Stoffel, 1999; Wolfe & Jaffe, 1999, Burrington, 1999; Sudermann &
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Jaffe, 1999, Cummings & Davies, 1994; Margolin, 1998, Sani, 2002, Sani &Goncalves, 2000,
Monteiro,F.J, - Mulheres agredidas pelos Maridos, SOTTOMAYOR, Maria Clara, Exercicio do Poder
Paternal, 2.2 Edigao, Porto, Universidade Catdlica, 2003;SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regula¢do
do Exercicio do Poder Paternal nos casos de Divdrcio, Coimbra, Almedina, 4.2 edicdo) que se
debrugam sobre esta matéria sdo consensuais no sentido que é importante que os operadores
da justica recebam formacdo especifica sobre esta problemdtica e sobre o impacto da violéncia
intra familiar na crianga, por forma a que saibam identificar e reconhecer as necessidades de
desenvolvimento destas criangas e assegurar-lhes se necessario, um tratamento sensivel no
decurso do processo judicial.

Sendo igualmente importante a articulacdo com técnicos sociais, servicos de protecc¢ado
a crianca que estejam envolvidas no caso e a trabalhar na drea da violéncia doméstica para
assegurar informacgOes precisas e completas para garantir a proteccdo adequada destas

criancas, suporte a mulher agredida e tratamento e san¢des para o agressor.

Nota Final
Da experiéncia colhida resulta que apenas se logrard uma resposta eficaz e proficua, se

todas as entidades que estdo no terreno trabalharem de forma articulada e complementar.
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