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INTRODUCAO

A familia ¢ o nucleo essencial da sociedade e, quando se fala na familia muitas sdo as questdes que
podem ser levantadas, principalmente, quando se afirma e se testemunha as constantes mudancas
dos principios estruturantes da familia. Hoje em dia, podemos afirmar categoricamente que o
conceito juridico de familia ndo ¢ o mesmo que foi ha um século, ha uma década ou mesmo ha um
ano, pois, por varios motivos esse conceito tem tomado uma outra amplitude, como por exemplo,
hoje em dia, varios sdo os ordenamentos juridicos que tutelam o casamento (fonte das relacdes
juridicas familiares) entre pessoas do mesmo sexo, que, embora ndo seja o tema aqui tratado € uma

das principais marcas da transformacao do direito da familia contemporanea.

No presente trabalho serd abordado exclusivamente uma outra fonte das relacdes juridicas
familiares, que sao as relagdes entre o filho e o pai, estabelecida por perfilhagdo. Conforme se vera
no desenvolvimento deste pequeno estudo, mas que ja se vai adiantando, a perfilhacdo ¢
considerada como uma das formas de estabelecer a relacdo de parentesco entre o pai e o filho
nascido fora de casamento, pois, para o filho nascido durante o casamento, ¢ a propria lei quem
vem estipular, por via da presungdo, que o pai da crianga ¢ o marido da mae. Mas, quando a crianca
nasce fora de um lago matrimonial j& se levantam véarias questdes e traz uma série de possibilidades.
Primeiro, que ¢ a propria lei que vem estabelecer varias formas de reconhecer quem ¢ o pai da
crianga que nasceu fora de um casamento (perfilhacdo, reconhecimento oficioso e reconhecimento
judicial). Segundo, porque admite-se a possibilidade de que quem perfilha a crianca pode ndo ser
ele o pai bioldgico, e ainda, pode acontecer de uma pessoa ter de ver a perfilhagdo feita sendo
colocada em causa, mesmo quando ele € o pai bioldgico, como € o caso da perfilhacdo feita por um

incapaz.

Essas questdes levantadas encontram, de certa forma, acolhimento e solugdes (mesmo que, por
vezes, admite-se que essas solucdes sejam apenas legais) no nosso ordenamento juridico, alias,
pode-se dizer que, embora, as relagdes juridicas familiares podem ser também criadas por lagos
ndo consanguineas (como € o caso das relacdes de afinidade e adogdo), mas, a nossa lei ao procurar
reconhecer o pai da crianga ,fa-lo de forma a direcionar num sentido da verdade biologica, ou seja,
revela-se num ordenamento juridico vinculado a elementos bioldgicos para estabelecer a

paternidade, definindo o pai, mesmo que implicitamente, como sendo o progenitor da crianca,



embora, podemos também admitir e partilhar breves palavras do Papa Francisco, quando num
documentario referiu que «uma pessoa torna-se pai ndo porque gerou um filho. Nao! Isso ndo faz
de alguém um pai. Biologicamente, sim. Mas um verdadeiro pai transmite o seu proprio ser ao
filho, gera-lo ndo faz isso. O que faz alguém um pai ¢ o0 compromisso com a vida, com os limites,

com a grandeza, com o desenvolvimento dessa vida que se gerou, que se viu crescer®.»

Portanto, sdo varias as questdes em torno da perfilhac¢do e que serdo levantadas durante o trabalho
e de alguma forma se tentara apresentar posi¢des defendidas por alguns autores e que, em

determinadas medidas, as acolhemos.

1 STORIES OF A GENERATION WITH POPE FRANCIS; S1-E1, “Love” — realizagdo da Netflix, 2021



I-PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo da Republica de Cabo Verde (CRCV) reconhece e garante os direitos relativos a
familia, ao casamento ¢ a filiagao, estabelecendo a nao discrimina¢ao dos filhos nascidos fora do
casamento, nem a utilizagdo de qualquer designagdo discriminatoria relativa a filiagdo (cfr. Artigo
47°n.° 5 da CRCV) e impde igualmente ao legislador ordindrio a ado¢do de medidas de protecao
especifica enquanto elemento fundamental de toda a sociedade (cft. artigos 74.°, 82.°, ¢ 87.°a 90.°

da CRCV).

Relativamente a filiagdo, os principios constitucionais mais relevantes sdo: o direito de constituir
familia (artigo 87.°, n.° 3 e artigo 82.°, n.° 3 da CRCV). “No artigo 36° e 82° da CRCV ¢ garantido
o direito das pessoas a constituirem familia, o artigo 87.° da CRCV garante o direito das proprias
familias a protegao da propria sociedade e do Estado e a realizagao das condigdes propiciadoras da
realizagdo pessoal dos seus membros”. Trata-se de um tipico “direito social”, ou seja, de um direito
positivo que se analisa numa imposic¢ao constitucional de atividade ou de prestagdes por parte do
Estado (cfr. n° 2, nosso Artigo 88.°da CRCV)2e on.° 5 do artigo 47.° da CRCV (ndo discriminagio
dos filhos nascidos fora do casamento). “O principio da ndo discriminacdo entre filhos,
independentemente de os progenitores estarem ou ndo casados, estabelecia multiplas
discriminacdes, desde a constituicdo da relagdo de filiacdo até aos direitos sucessorios. Uma
dimensdo importante da igualdade de tratamento € o direito dos filhos nascidos fora do casamento
a investigacdo da sua maternidade e paternidade, sem restricdes ou requisitos despropositados ou

desproporcionados”.®

Um outro principio de grande importancia ¢ o da protecdo da paternidade e da maternidade,
consagrado no artigo 89.° da CRCV que elenca as responsabilidades dos pais para com os filhos,
tanto para os nascidos dentro como para os nascidos fora do casamento, no sentido que estes nao
podem escusar-se da assun¢do das suas responsabilidades parentais, ndo s6 no que tange a sua
alimentagdo, guarda, educacdo, mas também o de agir sempre no estrito interesse dos filhos e no
que tange a perfilhacdo a possibilidade de recorrer aos tribunais para o estabelecimento da

perfilhacdo através de uma acdo de investigagdo ou de impugnacao. “Igual importincia reveste a

2 CANOTILHO, Gomes J.J e Moreira, Vital. Constituicdo da Republica Anotada. Vol. I, 4.2 p. 856.
3 CANOTILHO, Gomes J.J e Moreira, Vital. Idem. p.565.



igualdade do estatuto Constitucional dos pais e das maes em relacao aos filhos, independentemente
de serem ou ndo casados. Os direitos dos pais e maes e o valor social eminente da paternidade e da
maternidade ndo dependem da existéncia de um vinculo matrimonial, ndo podendo alias
estabelecer qualquer discriminacao entre os filhos de acordo com o facto de os pais serem ou nao

casados artigo 36.° n® 4 correspondente ao (art.° 47° n°® 5 CRCV)”.4

II- CONCEITOS E CARACTERES DA PERFILHACAO

A filiagdo materna resulta do facto do nascimento e estabelece-se nos termos dispostos no Codigo
Civil e no Codigo de Registo Civil, quanto a filiacdo paterna presume-se em relagdo ao marido da
mae e, nos casos fora do casamento, estabelece-se pelo reconhecimento (cftr. Artigo 1745.°n° 1 e 2

do C. Civil).

A filiacao fora do casamento estabelece-se pelo reconhecimento (cfr. Artigo 1770° C. Civil) e o
reconhecimento dos filhos nascidos fora do casamento dos progenitores, efetua-se por perfilhagao,
pelo reconhecimento oficioso ou pelo reconhecimento judicial em agdo de investigagdo (cfr. Artigo

1771.°C. Civil).

Aqui o que nos interessa ¢ o estabelecimento da filiagdo mediante a perfilhagdo que ¢ um ato
pessoal e livre (cfr. Artigo 1774 C. Civil), que € um ato juridico pelo qual uma pessoa declara que

outro € seu filho.

“O reconhecimento juridico da paternidade fora do casamento faz-se, normalmente, através do ato
de perfilhacdo. Este ato consiste na manifestacio de um individuo que se apresenta como
progenitor de um filho que ainda ndo tem a paternidade estabelecida. Esta manifestacdo passa a
constar do registo civil, a paternidade considera-se estabelecida, com efeito retroativo, até a data

do nascimento do filho”.®

“O ato de perfilhagdo ndo ¢, seguramente, um negdcio juridico, porque o declarante ndo pode
conformar os efeitos da declaracéo, o artigo 1852° (1776.° do CCCV) é claro no sentido de impedir

clausulas que limitem ou modifiquem os efeitos que a lei atribui ao ato. A perfilhagdo ¢ um simples

4 CANOTILHO, Gomes J.J e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Anotada. Vol. |, 4.2 p.865.
5> OLIVEIRA, de Guilherme; PEREIRA, Francisco - Curso de Direito da Familia. Vol. Il. Tomo I.p.149



ato juridico, na ace¢do conhecida segunda a qual o declarante nao causa, mas desencadeia os efeitos

juridicos que se produzem por forca da lei”.®

“E mais dificil discutir se este ato consiste numa declaracio de vontade ou numa declaracio de
ciéncia: o perfilhante diz que quer assumir o estatuto juridico de pai ou, diferentemente, diz que
sabe que ¢ o pai bioldgico? Os antecedentes historicos da perfilhagdo podem sugerir o caracter de
ato de vontade, da mesma forma que induzem a uma certa interpretacdo dos caracteres legais que

conforta essa ideia”.’

Essa interpretacao decorre de uma das caracteristicas do proprio acto de perfilhagao que é o de ser

um ato livre e pessoal.

Contudo, como escreve Guilherme de Oliveira “a perfilhacdo deve ser entendida como uma
declaragdo de ciéncia, o perfilhante declara que sabe que ¢ o progenitor e a lei faz desencadear os
efeitos juridicos que constituem o estatuto da paternidade. Este entendimento da perfilhacao
aproxima-a dos modos mais simples do estabelecimento da maternidade a indicagdo da mae, feita
por outrem, e a declaragdo de maternidade. Esta aproximacao, por sua vez, assenta na ideia de que
tanto a maternidade quanto a paternidade sdo factos bioldgicos a que o direito pretende dar
relevancia juridica, sem prejuizo de a maternidade ser um facto mais ostensivo do que a

paternidade, que ¢ um facto discreto ou até secreto”.

E pacifico o entendimento de que a perfilhagdo é uma declaragdo de ciéncia e ndo uma declaragio
de vontade ou mesmo um negdcio juridico, pois o perfilhante através do ato de perfilhagao declara
que alguém ¢ seu filho e ndo que quer ou deseja que alguém seja seu filho. Conforme dispde o
(artigo 1776.° do C.Civil) “ o ato de perfilhagdo ndo comporta cldusulas que limitam ou modificam
os efeitos que lhe sdo atribuidos por lei, nem admite condi¢do ou termo” e ¢ assim sendo um ato
juridico ndo negocial, visto que produz efeitos juridicos decorrentes da propria lei e ndo da vontade

do perfilhante.

6 OLIVEIRA, de Guilherme; PEREIRA, Francisco. Idem p.151
7 OLIVEIRA, de Guilherme; PEREIRA, Francisco — Curso de Direito da Familia. Vol. Il. Tomo I.p. 151
8 OLIVEIRA, de Guilherme; PEREIRA, Francisco. Idem



A perfilhacdo em si comporta varias caracteristicas proprias do seu regime, caracteristicas estas
que o diferenciam das outras formas de estabelecimento da filiagdo, sendo as mais relevantes as

seguintes:

A perfilhacdo é um ato juridico unilateral®, “no sentido comum do termo, de que a mera atividade
do perfilhante € suficiente para a perfeicao e a validade do ato e é ndo-receticio, no sentido de que
ndo ¢ necessario levar a declaragdo do perfilhante ao conhecimento do perfilhado para ela se tornar
valida. Num caso antigo e excecional, a eficacia da perfilhacdo fica dependente do assentimento
do perfilhado maior (artigo 1857.°)”. Isso constitui uma importante exce¢ao que vem igualmente
previsto na lei Cabo-Verdiana que ultrapassa a vontade do perfilhante que se encontra disposta no
artigo (1781. n° 1 CCCV), em que relativamente a perfilhacao de filhos maiores, ja se exige que o

filho maior ou emancipado, ou de filho predefunto deem o seu assentimento.

O nosso sistema ndo prevé o consentimento do outro progenitor ja reconhecido como acontece em
outros ordenamentos juridicos, por exemplo no direito Italiano (art.® 250.° n-° 3 do cddice civile)
ou o direito Alemao (1595 I do BGB). Mas, mesmo nestes sistemas o consentimento requerido nao
transforma o ato num ato bilateral, o consentimento ¢ apenas uma aprovacao que condiciona a

eficacia do ato.

A perfilhagdo é um ato pessoal *(art.’ 1774.° C. Civil) “em primeiro lugar, no sentido de que nao
se destina a constituir, modificar ou extinguir relacdes de caracter patrimonial, em segundo lugar,
a perfilhagdo € um ato pessoal no sentido de que deve ser praticado pelo suposto progenitor- € nao
por outra pessoa em seu lugar — ressalvando a possibilidade de o progenitor se fazer representar
por procurador com poderes especiais. O caracter pessoal ¢ incompativel, designadamente, com a
possibilidade de a perfilhagdo ser realizada pelo representante legal, em nome do representado;
também nao pode admitir-se que, na falta de uma perfilha¢do pelo progenitor, o descendente seja
“reconhecido” como neto, ou como irmao, ao como sobrinho, respetivamente pelos pais, ou pelos
filhos, ou pelo irmao do progenitor omisso, por outro lado, a exclusdo de modos de substitui¢ao do

incapaz favorece a permissdo que o ato seja praticado por sujeitos que sofram de incapacidade

9 Oliveira, Guilherme de e Pereira, Francisco. Idem
10 OLIVEIRA, de Guilherme; PEREIRA, Francisco — Curso de Direito da Familia. Vol. Il. Tomo 1.p.152



negocial mas que tenham capacidade natural suficiente para entender a perfilhacdo art.° 1850.°
nosso (art.° 1775.° CCCV)”.

O estabelecimento da perfilhacdo comporta uma limitagdo que consiste em que depois de decretada
a adocdo nao ¢ admitida a perfilhacdo, e nem se pode fazer prova da filiacao natural do adotado
nem filiagdo fora do processo preliminar de verificagdo de impedimentos matrimoniais ou da ag@o

da revisao que haja decretado a adocao (cfr. Artigo 1930.° C.Civil).

A perfilhacdo é um ato livre *(art.’ 1774.° C.Civil) “é livre, num primeiro sentido, porque deve ser
praticada por quem tiver uma vontade esclarecida, ou seja, formada com exato conhecimento das
coisas. Em segundo lugar, porque a vontade deve ser formada com liberdade exterior, isto €, sem a
pressao de violéncias e ameagas, trata-se, afinal, de um requisito que deve estar presente na pratica
de qualquer ato juridico. Em terceiro lugar, no direito Portugués, a perfilhagdo ¢ um ato que o
progenitor pratica sem ter de pedir o consentimento ou a anuéncia de outrem, o que ndo acontece
em alguns sistemas que exigem o consentimento da mae (art.® 124.° C. Civil Esp. art.® 250.° C.

Civil Ita., 1595 BGB)”.

Como estatui o artigo (art.° 1774.° CCCV) o estabelecimento da filiagdo mediante perfilhagdo ¢
um ato livre, e esta caracteristica da perfilhagao ¢ reforcada pela disposi¢cdo constante do artigo
(art.® 1784.° CCCV) ao prever no seu n.° 1, que a perfilhacdo ¢ anuldvel judicialmente a

requerimento do perfilhante, quando viciada por erro ou coagao moral.

A perfilhagdo consiste num ato solene, “ja que apenas pode revestir uma das formas indicadas no
1853.°, artigo 1777° do CCCV, (declaragdao prestada perante o funcionario de registo civil;
testamento; escritura publica; ou termo lavrado em juizo) ou a forma de declaracao prestada perante
o funciondrio de unidade de saide no momento do registo de nascimento (desde que o funcionario

tenha competéncia para lavrar o registo).”*?

A pergunta dificil € se a perfilhacdo € livre no sentido de ser facultativa, progenitor perfilha se
quiser? Ou tem o dever juridico de perfilhar desde que saiba que é o responsavel pela concecao?

Embora seja costume falar-se apenas num dever moral ou dever de consciéncia, ou ainda num

1 OLIVEIRA, de Guilherme; PEREIRA, Francisco. Idem p. 154
2 pINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito da Familia Contemporéneo. 7.2 edi¢cdo p.142.



dever cujo cumprimento ndo pode ser exigido lembrando a obrigagdo natural, creio que pode
argumentar-se, de modo suficiente, e com base no nosso sistema legal, em favor da existéncia de

um dever juridico de perfilhar e do correspondente direito de ser perfilhado.*?

O dever juridico de perfilhar incorpora direitos eminentemente pessoais proprias do perfilhante ou
perfilhado, ja que com o ato de perfilhacdo ird produzir efeitos juridicos na propria esfera juridica
do perfilhado, direitos estes que estdo constitucionalmente consagrados e que fazem parte dos
direitos e garantias fundamentais inerentes a qualquer pessoa, como sendo(...) a satisfagao plena
do direito a identidade e a integridade pessoais e o direito ao desenvolvimento da personalidade
(artigo 41.° CRCV), implica a atribui¢do dos meios técnicos-juridicos adequados a descoberta da
ascendéncia, isto ¢, a atribui¢do de um direito a constitui¢do do estado de filho. E por esta razdo
que o Estado deve organizar a agdo de investigagcdo e permitir o acesso do filho aos tribunais. Ora,
se a comunidade envida esforgos para estabelecer a paternidade de cada individuo, parece que o
progenitor tem um especial dever de agir, porque conhece as circunstancias que podem ter
determinado a paternidade biologica, e na medida em que se lhe possa exigir a convicgdo fundada

de ser o pai.”**

A descoberta da paternidade, além de constituir um interesse relevante do filho que, por isso, dispoe
da acdo de investigagdo, constitui também um interesse publico, ligada a organizagdo familiar
basica da sociedade. Entdo, se o progenitor estiver seriamente convencido da paternidade, ou se for
razoavel exigir-lhe essa convicgdo fundada, ndo parece legitimo dizer-se que ele tem o direito de

ocultar a relacdo bioldgica e de onerar a comunidade com a averiguagao subsequente.

“Por fim, parece legitimo defender que se eliminem as diferencas entre o regime de
estabelecimento da paternidade e o estabelecimento da maternidade que nao se justifiquem por
dificuldades de prova especificas. Na verdade, em ambos os casos, se trata de dar relevancia ao
facto biologico da progenitura. Nestes termos, o regime do estabelecimento da maternidade nao
permite a mae que evite a mengdo da maternidade a maternidade pode ser declarada por um
estranho e ficar estabelecida art.® 1803.° e 1804.° (art.° 1758.° ¢ 1759.° CCCV) como se justificara

que o pai tenha o direito de omitir a mengdo da paternidade? Claro que a dificuldade de prova de

13 OLIVEIRA, de Guilherme; PEREIRA, Francisco. Curso de Direito da Familia. Vol. Il. Tomo |. p.154
14 OLIVEIRA, de Guilherme; PEREIRA, Francisco. Idem p.154



paternidade nao ¢ compativel com um regime do tipo daquele que os artigos 1803.° ¢ 1804.° (art.®
1758.° ¢ 1759.° CCCV) como preveem, e por isso ¢ que s6 o progenitor pode perfilhar, mas daqui
ndo se segue que ele tenha a faculdade de estabelecer ou ndo estabelecer a paternidade mesmo nas

hipoteses em que esteja seguramente convicto da sua responsabilidade pela procriagio”.*®

Defendia a existéncia de um dever juridico de perfilhar, segue-se que a omissdo culposa do
reconhecimento, pelo progenitor, viola um direito alheio e gera uma obrigagdo de indemnizar nos
termos gerais da responsabilidade civil. E claro que a dificuldade que possa existir quanto a prova

de culpa ndo afasta a existéncia de um dever de indemnizar.

A perfilhacdo é também um ato puro e simples'®, “no sentido que nao pode comportar clausulas
que limitem ou modifiquem os efeitos que a lei lhe atribui, sejam cldusulas tipicas como termo ou
a condicdo, sejam clausulas atipicas. Imagine-se que o perfilhante pratica o ato, mas pretende
afastar os efeitos sucessorios, ou sujeita a eficacia da perfilhagdo a concordancia dos outros filhos,
ou perfilha, no registo civil, mas com eficacia para depois da sua morte, ou reconhece a paternidade

sob condi¢do de o filho ser obediente, ou perfilha se o filho for descendente bioldgico™.

I1I- ESTABELECIMENTO DA FILIACAO

A filiagao ¢ um vinculo de base natural, mas ¢ também um vinculo juridico, cuja eficacia pratica
esta intimamente ligado ao respetivo registo. A filhagao natural ou bioldgico una duas pessoas em
virtude de uma ter gerado a outra. Para que a filiagdo natural produz os seus efeitos juridicos ¢
necessario que aquela filiacdo seja recebida ou reconhecida na ordem juridica conforme dispoe o
artigo 1746.° do Codigo Civil. A lei chama estabelecimento da filiagao a este fenomeno de rececao
ou de reconhecimento na ordem juridica do vinculo da filiagdo, querendo o legislador que as
relacdes de filiacdo, se encontra juridicamente estabelecida e que a filiagdo juridica corresponde a

filiacdo natural, nestes termos, preceitua o artigo 1745.° do Codigo Civil.

A filiacdo constitui fato obrigatoriamente sujeito a registo, conforme determina o artigo 1° n° 1
al. b) conjugado com o artigo 2° todos do Codigo de Registo Civil. Este fato sujeito a registo

obrigatorio ndo pode ser invocado enquanto ndo for lavrado o respetivo registo, termos em que 0

15 Oliveira, Guilherme De e Pereira, Francisco. Curso de Direito da Familia. Coimbra. Vol. IIl. Tomo 1.p.155
16 OLIVEIRA, de Guilherme; PEREIRA, Francisco — Curso de direito da familia. Coimbra. Vol. ll. Tomo I. p.156



registo constitui prova da filiacdo, nos termos do artigo 1747.° do Cddigo Civil conjugado com
0s artigos 3°, 5° e 199° do Cdédigo de Registo Civil.
Assim sendo, o importante para o direito ¢ que o facto da procriagdo seja juridicamente

estabelecido mediante a identificagdo dos pais do entre procria¢do.’

A procriagdo se ¢ facil de provar em relacdo a mae, ja ndo ¢ do mesmo modo em relag@o ao pai.
Isto porque a relagdo natural mae-filho ¢ patente e clara no momento do parto, enquanto que a
relagdo natural filho-pai decorre de processo bioldgico oculto, s6 determinavel por presuncdes. A
lei estabelece dois regimes de estabelecimento da filiagdo, por um lado o estabelecimento da
filiagdo quanto 4 mae (estabelecimento da maternidade), por outro o estabelecimento da filiacao
quanto ao pai (estabelecimento da paternidade). Regimes estes que apresentam profundas

diferengas entre uma ¢ outra (artigo 1745° do Codigo Civil).

Ao contrario do regime legal quanto ao estabelecimento da maternidade, que ndo tem diferengas
pelo facto da mae ser casada ou solteira’®, o estabelecimento da paternidade tem que tomar em
conta esta alternativa. A mae € necessariamente a mulher que tem o parto, e este facto nao ¢ alterado
pela circunstancia de a mulher ser casada ou solteira. Para o estabelecimento da paternidade o
legislador estabeleceu um regime diverso. Por um lado, o estado de casado da mulher da lugar ao
estabelecimento da paternidade presumida em relagio ao marido da mée®, por outro lado se a
mulher ¢ solteira ndo hd um marido que possa ser presumido, e o estabelecimento da paternidade

estabelece-se pelo reconhecimento.?

17 Nos termos do artigo 12 al. b), conjugado com o artigo 5.2 do Cddigo de Registo Civil.

18 A filiac3o resulta do fato de nascimento e isto vale quer a m3e seja casada, quer ndo, artigo 17452 n2 1 conjugado
com o artigo 17512 do Cédigo Civil.

19 preceitua o artigo 17562 do Cédigo Civil que «os nascidos na consténcia do casamento ou até trezentos dias depois
da sua dissolugdo presumem-se filhos do marido da mde».

Todavia existe algumas situacdes que a paternidade do marido da m3e é afastada embora a conce¢do ou o nascimento
do filho se tenha verificado durante a constancia formal do matrimdnio, casos em que a paternidade do marido tem
de estabelecer-se pelo reconhecimento.

O cédigo de Registo Civil no seu artigo 99.2 preceitua que «A paternidade presumida é obrigatoriamente mencionada
no assento de nascimento do registado.

20 Esta distinc3o entre filhos nascidos do casamento e filhos nascidos fora do casamento tem suscitado a quest3o da
constitucionalidade do regime. Por outro lado, a questdo do porqué de ndo estender a presuncdo da paternidade &
unido de facto, pois tendo uma convivéncia em condi¢des andlogas as dos conjuges deveria ser suficiente para levar
a concluir a elevada probabilidade que o filho da unida de facto seja do outro unido de facto.
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1-Estabelecimento da Filhacao Fora do Casamento

O estabelecimento da filiagao da paternidade fora do casamento estabelece-se pelo reconhecimento
(reconhecimento voluntdrio e reconhecimento judicial), conforme preceitua o artigo 1770.° do

Codigo Civil conjugado com o artigo 101.° do Codigo de Registo Civil.

O artigo 1771.° do Codigo Civil estabelece as modalidades de estabelecimento de filiagdo pelo

reconhecimento «O reconhecimento dos filhos nascidos fora do casamento dos progenitores,

2

efetua-se por perfilhacdo, pelo reconhecimento oficioso® ou pelo reconhecimento judicial em agdo

de investiga¢do.» (sublinhado nosso)

a - Reconhecimento Voluntario — Perfilhacao

O reconhecimento juridico da paternidade fora do casamento faz-se, normalmente, através do ato
de perfilhar. A paternidade resulta de um facto oculto, € sempre incerto. Assim o perfilhante tem
que estar convencido de que ¢ o pai natural do perfilhado e tem que querer exteriorizar esse
convencimento de uma forma relevante, ou seja, s6 o pai podera perfilhar pois, s6 este podera estar

convencido de que é pai. Trata-se, portanto, de um ato pessoal.??

Este ato consiste numa manifestagdo de um individuo que se apresenta como progenitor de um
filho que ainda ndo tem a paternidade estabelecida. Essa manifestacdo passa a constar do registo
civil, e a paternidade considera-se estabelecida, com efeito retroativo até a data do nascimento do
filho. Porém ¢ de realgar que ndo se trata do progenitor perfilhar se quiser, mais sim um dever

juridico, desde que saiba que ¢ responsavel pela concegao.

21 A lei indica o reconhecimento oficioso como uma das modalidades de estabelecimento da filiacio fora do
casamento, contudo trata-se de um procedimento para chegar a uma das modalidades de filiagdo (perfilhacdo ou
reconhecimento judicial). Sempre que um registo de nascimento de um individuo seja lavrado apenas com a
maternidade estabelecida, deve o funcionario extrair e remeter ao Ministério Publico certiddo integral do registo, a
fim de se averiguar oficiosamente a identidade do presumivel progenitor (artigo 17902 Céd. Civil conjugado com o
artigo 1022 n.2 1 do Cédigo de Registo Civil). Através desta averiguagdo oficiosa da paternidade feita pelo Ministério
Plblico, no caso da identificagdo do presumivel pai e se este confirmar a paternidade sera lavrado termo de
perfilhacdo, caso o presumido pai ndo confirmar a paternidade sera instaurada a agdo de investigacdo de paternidade.
Portanto o reconhecimento oficioso pode originar a perfilhagdo (artigo 17932 n2 3 conjugado com 17929).

22 para perfilhar é suficiente que o perfilhante saiba quem é a m3e e faca o seu juizo intimo sobre a autoria da
gestagdo, portanto, ndo é necessario que a maternidade esteja estabelecida.
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Como escreve Guilherme de Oliveira, «(...) pode argumentar-se, de modo suficiente, € com base
no nosso sistema legal em favor da existéncia de um dever juridico de perfilhar e do correspondente

direito a ser perfilhado».?

O nosso ordenamento juridico ndo admite o reconhecimento em contrario daquela que consta do
assento de nascimento. Caso em que, uma declaracdo de perfilhacdo ndo produz os seus efeitos
enquanto ndo houver ratificacdo, declaracdo de nulidade ou cancelamento desse assento (artigo
1773°n° 1 do Codigo Civil). Se a perfilhacao for feita por algumas das formas prevista na lei ela ¢
valida, contudo nao produz os seus efeitos enquanto nao puder ser registada, conforme preceitua o

n° 2 do mesmo artigo.

O ato de perfilhar, uma vez praticada ndo pode ser revogada, nos termos do artigo 1782.° do Codigo
Civil. O legislador quis evitar que o reconhecimento solene do estado de uma pessoa possa
extinguir-se por simples mudanca da vontade do declarante. No fundo a irrevogabilidade garante a
certeza juridica indispensavel nesta matéria dos estados pessoais, e a indisponibilidade do estado

do filho.?*

b - Capacidade para perfilhar

Preceitua o artigo 1775.° n° 1 que «Tem capacidade para perfilhar, os individuos com mais de
dezasseis anos, se ndo estiverem interditos por anomalia psiquica, ou ndo forem notoriamente

dementes no momento da perfilha¢do»

Para perfilhar basta a consciéncia das relagcdes sexuais fecundantes e a convic¢ao da paternidade,
quanto aos efeitos a lei € que os define em toda a sua extensdo. Sendo assim, o perfilhante nao
precisa de ter mais do que a capacidade natural para entender e querer o ato que pratica. E a falta
deste minimo de autonomia pessoal que justifica a falta de capacidade dos interditos por anomalia

psiquica ou dos que no momento do ato, se encontra dementes (art.° 1775° n° 1, parte final).%

23 OLIVEIRA, de Guilherme — Curso de Direito de Familia. p. 154.

A omissdo culposa do reconhecimento, pelo progenitor, viola um direito alheio e gera uma obrigacdo de indemnizar
nos termos gerais de responsabilidade civil.

24 OLIVEIRA, de Guilherme — Estabelecimento da Filia¢do. p. 147.

A perfilhagdo podera vir a impugnar-se por falsidade, ou a anular-se por erro ou incapacidade.

25 OLIVEIRA, de Guilherme — Curso de Direito de Familia. P.159.
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O perfilhante tem de ter discernimento e capacidade suficiente para formar o convencimento da
paternidade e para formar a vontade de perfilhar. Dai que o legislador estabeleceu o minimo legal
de mais de dezasseis anos de idade, considerando neste sentido que um individuo com mais de
dezasseis anos tem essa capacidade pode perfilhar®®. E portando um individuo com mais de
dezasseis anos que sofre de anomalia psiquica, que impega a formacao esclarecida o juizo sobre a

autonomia da conce¢do ndo pode praticar o ato juridico de perfilhar.

Na redacdo da lei, o demente notorio que se encontrem num intervalo de lucidez, capaz de querer
e entender no momento da pratica do ato, pode perfilhar. Sendo certo que a perfilhagdo vai criar
um lago duradouro, uma relacdo paterno-filial complexa que o perfilhante ndo pode, habitualmente,
manter. Tendo por base a filiagdo como um dado biolégico que o direito deva reconhecer, a lei
aceita a perfilhacdo por um demente notorio que se encontrem no momento de lucidez, ainda que

ndo se possa ter esperanca de se vir a estabelecer uma relagio familiar normal. 2’

Conforme escreve Guilherme de Oliveira «(...) O que interessa ¢ que a deméncia seja certa,

inequivoca, pouco interessa que seja de algum modo publicax».?

A capacidade de perfilhar tem de se verificar no momento da pratica do ato e ndo no momento da
sua eficécia, isso vale nos casos de perfilhacao feita em testamento, que s6 venha a ser aberto mais

tarde com a morte do perfilhante.

Os menores (entre dezasseis & dezoito anos), os interditos e os inabilitados que ndo seja por
anomalia psiquica ndo necessita do consentimento dos pais, tutores ou curadores para praticar o
ato de perfilhacao (artigo 1775.° n® 2). Sendo que a perfilhacdo ¢ um ato pessoal, devendo ser

praticado exclusivamente pelo perfilhante.

O legislador ao fazer essa limitagdo do n° 1 do artigo 1775.° do Cddigo Civil, partiu do principio

que os menores com idade inferior & indica¢do do texto legal sdo naturalmente incapazes de

%6 Quanto a fixacdo deste minimo legal para perfilhar, tem-se questionado o porque mais de dezasseis e ndo quatorze
ou quinze anos. Por outro lado, questiona-se o facto das mades com quinze (15) anos de idade passam fazer o
estabelecimento da maternidade, no Registo Civil, enquanto os pais ndo podem porque ndo tem dezasseis (16) anos.
27 A notoriedade da perturbacdo mental, tem um significado diferente daquela que lhe atribui no artigo 257.2 do
Cédigo Civil, e idéntico ao que assume no regime do artigo 15642. do Cdédigo Civil.

28 OLIVEIRA, de Guilherme — Estabelecimento de Filiacéo. p. 150.
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procriar. Portanto um menor ndo compreendido no n° 1 do artigo indicado, nao tem capacidade de

perfilhar.?

2- Formas de perfilhar

Conforme determina o artigo 1777.° do Cédigo Civil a perfilhagao pode ser feita por varias formas,
(declaracdo no ato de registo de nascimento, declaragdo prestada ao funcionario do registo civil
depois do registo de nascimento, por testamento, por escritura publica, por termo lavrado em juizo).
Tratam-se de formas mais solenes do que um simples escrito particular. A perfilhacdo que nao
revista alguma das formas prescritas nos termos deste artigo ¢ nula. Esta consequéncia resulta da
extensdo, a este simples ato juridico da regra geral que vale para os negocios juridicos, nos termos
do artigo 220° conjugado com o artigo 295° do Cédigo Civil. O perfilhante podera, normalmente,

renovar o ato segundo a forma prescrita.*

O momento em que a declaragdo de perfilhagdo estd concluida varia conforme a forma utilizada,
mas, vale em todos os casos a regra segundo a qual a filhacdo reconhecida so6 ¢ atendivel depois de

registada, embora tenha, depois da mengao no registo, eficacia retroativa.
a - Perfilhacio perante o funcionario do Registo Civil

Este ¢ a forma mais comum. Se o pai estd presente no ato de registo de nascimento, a sua declaragao
¢ registada no assento de nascimento no lugar destinado a identificagdo do pai do registando.
Preceitua o artigo 40° alinea e) em conjugagao com os artigos 106° e 112°n.° 1 do Cédigo Registo
Civil que o assento de declaragdao de perfilhacao ¢ lavrado por inscricdo quando feita perante o

funcionario do registo civil.

29 Sendo que a perfilhagdo é um ato pessoal, no caso de procriacdo por um menor com menos de dezasseis anos de
idade o estabelecimento da paternidade sé sera realizado por reconhecimento judicial.

30 Quando a perfilhagdo tiver sido reconhecida por uma forma n3o estabelecida na lei, a perfilhagdo nula vale como
simples escrito do pai para efeitos de investiga¢ao, sendo uma manifestagdo esclarecida de convicgao de paternidade.
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b - Declaragciao prestada perante o funcionario do Registo Civil depois do registo de
nascimento

Se o pai ndo estiver presente no ato de registo de nascimento do filho, a sua identificacdo s6 pode
vir a ser introduzida no registo de nascimento por averbamento, depois de um ato autonomo de

perfilhacdo lavrada por assento, em livro proprio, (artigo 54° alinea b) do Codigo de Registo Civil)

¢ - Perfilhacio por Testamento

A perfilhagdo ¢ uma das disposicdes de carater ndo patrimonial que a lei permite inserir num
testamento, ndo necessita para ser valido, de que outras disposi¢des de carater patrimonial, consta
do instrumento de ultima vontade. A grande vantagem para o perfilhante de recorrer ao testamento
para efetuar a perfilhagdo reside no facto de ela desde modo, se manter sigiloso até a morte deste,
sem perda da sua eficacia. A eficacia do ato de perfilhagcdo por testamento pode ser praticamente
diferida para além da morte, at¢ quando a perfilhagdo possa constar do registo, por forca do artigo

1773.°n° 2 do Cddigo Civil.

O artigo 2104.° n® 2 do Cdédigo Civil, determina que as disposi¢des de natureza nao patrimonial
inseridas no testamento sao validas, se fizerem parte de um ato revestido de forma testamentaria,

ainda que nela nao figura disposi¢des de carater ndo patrimonial.

A perfilhacao ¢ irrevogavel, assim sendo, ndo ¢ prejudicada pela revogacao do testamento na qual
tenha sido lavrada, ou seja, mantem-se a perfilhagdo apesar da revogacao do testamento. Contudo
a perfilhacdo contida num testamento pode sofrer as consequéncias dos vicios que afetam o proprio
testamento. O testamento pode ser formalmente viciado quer por ndo ter sido observado a forma
comum (artigo 2128.° Cod.Civ), quer a forma especial (artigo 2134.° Cod.Civ), quer por ter
expirado o prazo de eficacia do testamento celebrado por forma especial (2146.° Cod.Civ). Sendo
nulo o testamento, a perfilhagdo também ¢é nula, visto que ndo estd suportada pelo documento

auténtico que a lei exige, como ato juridico essencialmente formal.

Diferentemente se os vicio ou defeitos do testamento for de ordem substancial, em que bem pode

acontecer que as causas de invalidade das disposi¢des tipicamente testamentaria atinjam ou nao o
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ato de perfilhagdo consoante as circunstancias®!. Nao obsta a validagdo da perfilhagdo o facto de a
mesma ter sido feita com cldusulas que limitam ou modifiquem os efeitos que lhe sdo atribuidos

por lei, ou sob condigdo ou termo, clausulas essas que se terdo por nao escritas.

A perfilhacdo em testamento fica pronta para ser registada depois de aberta o testamento, no
momento da morte do testador. Caso em que, a filiagdo reconhecida s6 ¢ atendivel depois de

registada, embora tenha, depois da men¢ao no registo, eficicia retroativa.

d - Perfilhacdo por Escritura Publica

Qualquer escritura publica pode ser aproveitada para fazer um reconhecimento voluntério. Seré o
caso de uma partilha em vida, se o progenitor doar os bens a alguns filhos reconhecidos e a outro

que ainda néo tinha sido alvo da perfilhagdo, ou uma doagio, ou uma convengdo antenupcial. >3

e - Perfilhacao por termo lavrado em juizo

O caso tipico da perfilhagdo feita por temo lavrado em juizo ¢ aquele em que o pretenso progenitor
confirma a paternidade no decurso de uma averiguacgao oficiosa (artigo 1793.°n° 2 e 3 do Codigo
Civil), porém a perfilhacdo feita nestes termos pode considerar-se bastante instavel por estarem,
dentro de certo prazo, dois anos a contar do nascimento (artigo 1792.° n° 3 do Cédigo Civil). Mas

o reconhecimento pode acorrer no contexto de qualquer agao judicial.

3-Tempo da Perfilhacio

Sendo a perfilhacdo um modo normal, pacifico, de estabelecer a paternidade fora do casamento, e
sendo certo que o interesse social e o interesse individual de estabelecer a paternidade, a lei procura
facilita-lo o mais possivel, para a tornar acessivel para os progenitores. Dispde a lei no seu artigo
1778°. do cédigo civil, que «a perfilha¢do pode ser feita a todo o tempo, antes ou depois do

nascimento do filho, ou depois da morte deste».

31 Serd o caso da perfilhacdo feita em testamento por progenitor com mais de dezasseis anos de idade, caso em que
o testamento é nulo por incapacidade do testador (artigo 2113.2 e 2114.2 do CAd. Civil) mas o perfilhante tem
capacidade para perfilhar.

33 OLIVEIRA, de Guilherme — Estabelecimento da Filiagdo. p. 152.
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a - Perfilhacio de nascituro

A perfilhagdo de nascituro justifica-se pelo desejo de assegurar o reconhecimento da paternidade
contra o risco, ou a certeza, da morte do pai durante a gravidez, ou o risco de o progenitor de

desinteressar do filho depois de um primeiro adesao as suas responsabilidades.

Preceitua o artigo 1779.° do Cdédigo Civil que» A4 perfilha¢do de nascituro, so é valido se for

posterior d concegdo e o perfilhante identificar a mde»

Deste preceito legal podemos identificar dois elementos que devem ser preenchidos de forma
cumulativa, para que a perfilhagdo seja valida. Por um lado, € necessario que o ato de perfilhacao
seja exteriorizado depois da concegdo, por outro o perfilhante tem que identificar a mae do
perfilhado. O perfilhante deve indicar o nome completo, data de nascimento, estado civil,
naturalidade e residéncia habitual da mae (artigo 114° n° 2 do Codigo de Registo Civil). Esta forma

de perfilhar resulta de um juizo sério sobre a paternidade.

Tendo em conta o momento provavel da concegdo dentro do periodo legal, a perfilhagao s6 € valida

se for posterior a esse momento, mesmo que ocorra dentro do periodo legal dos centos e cinte dias.

Na altura da declara¢do do nascimento feita pela mae ou outra pessoa com competéncia para tal, o
conservador deve controlar o respeito pelos requisitos legais (artigo 114.° do C. Registo Civil). Se
o conservador perante os elementos que possui, se convencer de que se respeitaram as exigéncias
legais, trata a perfilhacdo como valida e eficaz. Se o conservador se convence de que a perfilhacao
foi necessariamente anterior 4 concecdo, ou seja, a conce¢do decorreu integralmente depois da
perfilha¢do, deve comunicar o Ministério Pblico para promover a competente declaragdo judicial
de invalidade, comunicagao que também deve ser feita no caso dos requisitos legais nao for liquido

em fase dos confrontos com as datas.

O segundo requisito da validade da perfilhacdo de nascituro ¢ a identificacdo da mae, é que, antes
do nascimento nao ha outra maneira de identificar o filho. A identificagdo da mae nado tem

consequéncia relevante no que toca ao estabelecimento da maternidade.
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b - Perfilhac¢ao de Filho Maiores

O tempo normal ¢ o tempo da vida do filho, depois do nascimento. A perfilhacao do filho maior ¢
sempre valida, e o assentimento pelo perfilhado maior ¢ apenas uma condicdo da sua eficicia. A
ndo producdo do efeito da eficacia também resulta do carater secreto do registo enquanto a
assentimento nao fosse prestada, condicao essa que a perfilhagdo nao poderia ser invocada, tendo

o perfilhando poder de rejeitar a perfilhagao enquanto ndo der o consentimento.

Conforme dispoe o artigo 1781°n° 1 do codigo civil «4 perfilhagdo de filho maior ou emancipado,
ou de filho predefunto de quem vivam descendentes maiores ou emancipados, so produz efeitos se
aqueles ou estes, ou, tratando de interditos, os respetivos representantes legais derem o seu

assentimentoy

Preceitua o artigo n° 112.° n® 2 do Codigo de Registo Civil que «o assento de perfilhacdo deve
mencionar, ainda o assentimento do perfilhado, se for maior ou emancipado, ou dos seus

descendentes, se for pré - defunto».

Este regime, porém, ndo altera a qualificacdo de um ato voluntario, pois, a perfilhacdo ¢ valida
logo que feita segundo a forma legal, antes daquele assentimento requerido, o consentimento ¢é
apenas uma aprovagao que condiciona a eficacia do ato. Em fase das razdes que justificam este
regime, ndo tem qualquer sentido facultar ao perfilhante um direito de impor o estabelecimento da
paternidade, por via judicial, no caso de o filho rejeitar a perfilhacdo. A lei atribui ao perfilhante
um direito arbitrario de rejeitar ou de assentir, um direito indicavel que exclui uma discussdo de
mérito. Regime especial este que estd pensado sobretudo para que o filho maior, ou os descendentes

maiores.

Nao se determina, em principio, qualquer prazo de caducidade para o filho dar o seu assentimento.
O assentimento pode ser prestado a todo o tempo e nao exige qualquer formalismo. A lei deu ao
perfilhado a faculdade de julgar ndo s6 da conveniéncia mais também da oportunidade da

perfilhacdo, e ele poderd o tempo que quiser.

Porém se algum interessado, por exemplo o perfilhante, manifestar o seu empenho em definir
rapidamente a situacao, pode estimular a decisdo do perfilhado através de uma notificacao judicial.

Situagdo essa que o filho tem de dar ou recusar o assentimento no prazo de 30 dias, sob pena de o
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siléncio valer como aceitacdo, € cancelamento em caso de recusa, conforme preceitua o artigo
1781° n® 3 do Cédigo Civil conjugado com o artigo 113° n.° 3 do Cédigo Registo Civil.®* A
perfilhacdo dependendo de assentimento, s6 ¢ lavrado quando este for prestado, artigo 54° n°® 2

conjugado com o artigo 57°

No que respeita a forma de prestar o assentimento, observa-se que o legislador admitiu como

bastante uma forma menos solene do que a exigida para o ato de perfilhacao.
¢ - Perfilhacao de Filho falecido

A perfilhacdo ¢ admitida mesmo depois da morte do filho.

Essa perfilhagdo, admite o reconhecimento do filho pré-falecido certamente com base na ideia de
que o reconhecimento se limita a exprimir juridicamente uma realidade bioldgica indelével que

ocorreu.

A perfilhagdo do filho morto ¢ valida e eficaz, mas esta eficacia s6 se verifica em relagao aos
descendentes do perfilhado. Porém, assim como acontece em relacdo a perfilhacdo de filhos
maiores € necessario o consentimento dos descendestes para a produgdo dos seus efeitos. Se nao

tiver descendentes a perfilhacdo fica sem produzir efeitos (artigo 1780° C.C).

IV- IMPUGNACAO DA PERFILHACAO

1- Fundamentacao

O nascimento ¢ um facto juridico autébnomo, independente dos outros factos que sdo a maternidade
e a paternidade o que quer dizer que o nascimento tem relevancia juridica mesmo que nao seja
possivel identificar a mde e o pai, mas, independentemente dessa autonomia do nascimento, €
reconhecido a todos os cidadaos o direito de saberem quem ¢ a sua familia, essencialmente, quem
s30 o0s seus pais. Alias, se formos ver, todas as sociedades contemporaneas se preocupam em saber
quem € o pai e quem € mae das criangas e, para isso tem-se criado institutos juridicos proprios para
saberem quem ¢ que assume esse estatuto juridico parental, sendo certo que ao passar dos anos

esses institutos tém evoluindo e procurando uma maior aproximacao entre a filiacdo juridica e a

34 Nos termos do artigo 113.2 n2 3 do Cédigo de Registo Civil, se o perfilhado ou os seus discedentes vierem a ser
notificados para dar o seu assentimento, e o recusarem, o assento é cancelado oficiosamente, com base em certidao
comprovativa de recusa.
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filiagdo biologica®®. Nesta linha, Guilherme de Oliveira enumera, ndo de uma forma exaustiva, mas
sim exemplificativa, alguns critérios juridicos de parentalidade que tiveram lugar e tém vindo a
evoluir ao longo dos tempos de acordo com aquilo que ¢ a familia atual, nomeadamente: 1- o
critério da defesa do casamento e da legitimidade — em que de acordo com esse critério “o papel
juridico do pai era confiado pelas leis ao marido da mde, quando a mulher era casada; e essa

36 0 que significava que mesmo se o marido soubesse que nio

atribuig¢do era quase imperativa
era o pai da crianga ele e ninguém poderia impugnar essa paternidade, salvo raras excegdes, € dessa
forma conseguia-se impedir que se provasse um adultério da mae e resguardava-se, assim, o
casamento. Trata-se da observancia da maxima antiga “pater is est quem justae nupciae
demonstrant” méxima essa que continua a vigorar no nosso codigo até os dias de hoje (com
algumas nuances)®’, entretanto, agora com a possibilidade de uma impugnagdo mais ampla no caso
da existéncia de alguma divergéncia entre a filiacdo juridicamente estabelecida e a filiacao
biologica. 2- O privilégio da vontade arbitraria do pai ou da mae — segundo esse critério o pai € a
mae assumiam o estatuto juridico correspondente se quisessem, por exemplo, a mae solteira ndo
era obrigada a assumir o estatuto juridico de mae para evitar que ela pudesse interromper a

gravidez®®; 3- a prioridade da verdade bioldgica, (...) entre outros critérios.

Esse critério de prioridade da verdade biologica ¢ entendido como sendo a trave mestre de todo o
regime legal de estabelecimento de filiagdo®. Segundo a autora Clara Sottomayor - baseando neste
principio de verdade bioldgica, o estabelecimento de filiagcao deve corresponder numa traducao fiel
dos vinculos biologicos para o plano juridico, procurando deste modo garantir que o vinculo

juridicamente constituido entre o pai e a mae da crianca corresponda aos factos bioldgicos que a

35 No livro “TEXTOS DE DIREITO DE FAMILIA” de Guilherme de Oliveira, esse autor dedica boa parte do livro a estudar
sobre os critérios juridicos da parentalidade, perfazendo-o sob varias épocas e lugares. Do seu estudo ele chega a
conclusdo que saber sobre quem assume o estatuo juridico da maternidade é e sempre foi mais facil, pois, segundo
esse autor “o parto é um facto unico, ostensivo e celebrado, que deixava poucas alternativas para a atribuicdo do
estatuto de mde”, por outro lado, a paternidade era e é a mais dificil, pois, “... a ignordncia ou o caracter discreto do
papel desempenhado pelo homem na concegéo do filho, permitiram que se fizessem mais escolhas.” Inicialmente,
guanto a paternidade, era confiado pelas leis ao marido da mae, sendo que essa atribuicdo era quase imperativa

36 OLIVEIRA, de Guilherme — Estabelecimento da Filiagdo. Petrony Editora, 2019, p. 23-28

37 Conforme se 18 no nimero 2 do artigo 1745.2 do Cddigo Civil de Cabo Verde — “a filiacdo paterna presume-se em
relagdo ao marido da mde...” sendo ainda que essa presuncdo ndo abrange somente aos nascidos durante o
casamento, mas também aqueles que tenham nascidos até trezentos dias depois da dissolugdo do casamento,
conforme se |é no artigo 1756.2 n.2 1 do Cddigo Civil.

38 OLIVEIRA, de Guilherme — Estabelecimento da Filiagdo. Petrony Editora, 2019, p. 24

33 SOTTOMAYOR, Clara — Cédigo Civil, livro IV Direito de Familia Anotado. Almedina Editora, 2019, p. 592.
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originou, ou seja, que as pessoas juridicamente reconhecidas como pais sejam também os

progenitores bioldgicos da crianga.

Resumidamente, pode-se dizer que o que se pretende com esses critérios ¢ sempre garantir que a
crianca tenha o direito a ter uma familia, direito esse que tem enquadramento constitucional e
fundamento axioldgico de natureza publica. Assim, a Constituicdo da Républica de Cabo Verde
(CRCV) nos seus artigos 82.° e seguintes, guarda uma especial atengdo aos direitos da familia,
comegando por dizer “que a familia ¢ o elemento fundamental e a célula base de toda a sociedade”
e estipula ainda que “todos tém o direito de constituir a familia”. Essa liberdade de constituir
familia ¢ para os filhos, estabelecida ou, aproveitando a expressdo adotada pelo nosso codigo,
“constituida” através da filiagdo*® — entendendo a filiagdo como sendo a “a relacdo de parentesco
que liga o filho a cada um dos pais” (artigo 1744.° do Cddigo Civil). Essa relagdo de parentesco
consagrada pelo nosso codigo ¢ uma relacao essencialmente consanguinea, o que espelha de certa
forma a valoracdo do principio da verdade bioldgica. Essa consagracdo consanguinea ¢ mais
patente quanto a maternidade, pois, conforme se 1€ nas anotagdes feitas ao artigo 1803.° do Cédigo
Civil portugués “a identidade da mae resulta validamente determinada, com objetividade e

exterioridade, a partir da observagéio do parto, sem espaco para dividas”.**

Acontece que, relativamente a paternidade, que € o que nos interessa neste estudo — especialmente
a estabelecida por via da perfilhagdao — pode, por vezes, ser estabelecida por relagdes juridicas que
nao correspondem aos lacos bioldgicos e, isso pode acontecer por varios motivos, como nas
situacdes em que o homem perfilhou uma crianga porque acreditava que era ele o seu pai, mas,
depois veio a saber que a mae mantinha a0 mesmo tempo uma relagdo amorosa com um outro
homem e ¢ esse homem o pai bioldgico da crianca. Existem ainda situagdes em que o homem pode
perfilhar mesmo sabendo que ndo € ele o pai biologico da crianga, ou seja, a certeza objetiva que
se consegue na identificacdo da mae nao existe na identificagdo do pai, ja& que a paternidade
bioldgica ndo ¢ apreendida pelos sentidos. Nestas situagdes, podemos afirmar que existe uma clara
desconformidade entre a paternidade juridica (aquela que foi formada pelo ato da perfilhagao,
porque legalmente aquele que perfilha ¢ o pai) e a paternidade bioldgica (que ¢ formada pelo ato

de procriagdo, porque biologicamente aquele que fecunda ¢ o pai) e, quando existe essa divergéncia

40 Sem querer, obviamente, ignorar a familia constituida por lagos afetivos, como é o caso da adog3o.
41 SOTTOMAYOR, Clara — Cddigo Civil, livro IV Direito de Familia Anotado. Almedina Editora, 2019, p. 611
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estabelecida por via da perfilhacdo, por vezes, torna-se necessario reestabelecer a verdade e, o
nosso Codigo Civil guarda uma possibilidade de unificar essas verdades em observancia ao

principio da verdade bioldgica.

O artigo 1783.° do Cédigo Civil enquadrado dentro da secgdo II que fala do estabelecimento da
filiacdo fora do casamento e dentro da subsecg¢do II que trata da perfilhacdo, vem falar-nos sobre a
impugnacao, comegando por dizer no seu nimero 1 o seguinte “a perfilhacdo que ndo corresponde
a verdade faz incorrer o perfilhante nas san¢oes penais estabelecidas na lei, sem prejuizo da sua
impugnagdo em juizo a todo o tempo mesmo depois da morte do perfilhado.” Em primeiro lugar
cumpre-nos dedicar duas linhas sobre a primeira parte deste artigo, e dizer que o que se pretende
com essa norma da “impugnacao” ¢, ndo so garantir que a verdade juridica e a verdade bioldgica
estejam concordantes, mas também pautar por uma responsabilidade de ordem publica e resguardar
a posicao juridica familiar das pessoas. Assim, quando a norma refere que “a perfilhagcdo que ndo
corresponda a verdade faz incorrer o perfilhante nas sangoes penais” deve-se dizer que essas
san¢des penais ndo se limitam apenas ao perfilhante, alids, pode acontecer, como ja foi mencionado,
o perfilhante nao ter o conhecimento de que perfilha contra a verdade biologica e, essa posicao
juridica familiar ser posta em causa por via de outras pessoas e, nestes casos, essas pessoas também

s3o responsabilizadas criminalmente®?.

Passando agora a matéria em estudo, a norma ja mencionada (artigo 1783.°) refere que a perfilhagao

que nao corresponde a verdade pode ser impugnada em juizo.

Tem-se discutido muito sobre essa impugnagao, em saber se o que se impugna ¢ a perfilhagdo ou a
paternidade estabelecida por via da perfilhagdo. Para Guilherme de Oliveira o que se impugna ¢ a
paternidade estabelecida por via da perfilhagdo, pois, segundo esse autor a impugnagdo dirige-se
ao resultado, que se supde ser falso, e que foi obtido por via da perfilhacdo. Citando Guilherme de
Oliveira “o que se impugna é a paternidade estabelecida por via da perfilhacdo, do mesmo modo

que o que se impugna é a maternidade estabelecida por declaragdo, ou a paternidade do marido

42 0 artigo 283.2 do Cddigo Penal Cabo-Verdiano, enquadrado nos crimes contra a familia estabelece o seguinte:
“Divulgacdo de falsa paternidade — quem, foras dos casos previstos nos artigos anteriores, se atribuir publica e
falsamente a paternidade de outra pessoa com a inten¢do de causar prejuizos a ela ou a terceiro, sera punido com
pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 100 dias.” Portanto, se uma mae, conscientemente atribua a
paternidade da sua crianga a um homem que ela sabe nao ser o pai bioldgico, entdo, ela também pode incorrer a
sangdes penais e ndo so o perfilhante.
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fixada através da presuncdo pate ris est”*. Por outro lado, hd quem defenda que esse artigo trata
da impugnacao da perfilhagdo stricto sensu, pois, o que o autor pretende com a agao de impugnagao

é atacar o ato juridico de reconhecimento da paternidade, ou seja a propria perfilhagdo.**

Esse “ataque” ao ato juridico de reconhecimento da paternidade voluntaria (Perfilhagdo) ¢ feito
através de uma acdo declarativa constitutiva, destinada a modificar a situacdo juridica de
perfilhacdo. Nesta acdo deve o autor alegar os factos que demonstre que a declaragdo constante do
registo de perfilhacao nao corresponde a verdade biologica, ou seja deve mostrar que a paternidade
declarada ndo corresponde com a paternidade biologica. Ora, falamos neste caso de uma declaracao
prestada pelo perfilhante onde ele alega ser o pai da crianga (declaragdo de ciéncia, conforme ja
visto), entdo, entendemos que quando o autor intenta uma agdo com a finalidade de por um fim na
relacdo de filiagdo reconhecida por via da perfilhacdo, o que se impugna ¢ essa declaracao de
perfilhacdo, porque essa declaragdo nao corresponde com a verdade bioldgica. Assim,
diferentemente da paternidade estabelecida por via da presuncao legal, a paternidade reconhecida
por via da perfilhacdo ndo ¢ feita por si sO, ¢ necessario que haja previamente essa declaragao,
portanto, entende-se que na paternidade presumida se impugna precisa e diretamente essa
paternidade, por entenderem que essa presungao (que nao careceu de declaragdo alguma) nao
corresponde com a verdade bioldgica, o que salvo melhor entendimento, ndo acontece na
paternidade reconhecida através da perfilhacdo, o que nos faz partilhar do entendimento defendido
por Antunes Varela.*® Agora, ¢ certo que a finalidade é a mesma e em ambas as impugnagdes o que
se pretende ¢ fazer cessar um vinculo de filiagdo (estabelecida por presuncao ou reconhecida por
perfilhacdo) que ndo corresponde com a verdade bioldgica e, é certo ainda que esse vinculo
estabelecido por via da perfilhagdo pode envolver varias pessoas e criar relagdes juridicas entre
elas, sejam pessoais ou patrimoniais, que ndo apenas o perfilhante e o perfilhado. Assim,
deparando-se com uma relag@o de filiagdo que ndo corresponde com a verdade biologica, podem
essas pessoas envolvidas por via dessas relagdes quererem ver cessada essa filiagao estabelecida,

e para tanto, devem, obviamente, estar investidas de legitimidade.

43 OLIVEIRA, de Guilherme — Estabelecimento da Filiagéo. Petrony Editora, 2019, p. 167-168

4 Neste sentido ver, LIMA, Pires; VARELA, Antunes — C4digo Civil Anotado. Volume V. Coimbra Editora, 1995, p. 265-
266.

4 |dem
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2- Legitimidade Ativa:

Nos termos do numero 2° do artigo 1783° do Codigo Civil, atribui-se a legitimidade ativa, em
especial ao perfilhante, perfilhado e ao Ministério Publico, reservando essa legitimidade também

a quem tiver interesse moral ou patrimonial na procedéncia da acdo de impugnacao.

a - Legitimidade Ativa do Perfilhante:

A legitimidade ativa do perfilhante, baseia-se no interesse 6bvio que o declarante tem de mostrar
que formou uma convicgdo errada da sua responsabilidade pela concecdo do individuo que
perfilhou contraria a realidade, e no interesse correlativo de se afastar das responsabilidades
inerentes ao estatuto de pai“®.Quanto a legitimidade ativa do perfilhante, a lei ndo distingue o
perfilhante que formou uma convicg¢ao ndo veridico sobre a concecdo do individuo que perfilhou,
daquele que no momento da perfilhacao sabia que nao era o progenitor do perfilhado e mesmo
assim ndo coibiu de pratica-lo, o que significa que nao ¢ relevante as perfilhacdes de mera
complacéncia ou, segundo Guilherme de Oliveira “perfilhacdes levianas e abusivas”, portanto, o
nosso sistema ndo estabelece restricdo a legitimidade ativa do perfilhante, dando primazia ao
principio de interesse publico na descoberta da verdade*’. No entanto, a falsidade da declaragio
do perfilhante poderd constituir motivo de responsabilidades civis e penais, conforme alega o
Guilherme de Oliveira “a perfilhag¢do conscientemente falsa é um ato ilicito que constitui o agente
na obrigac¢do de indemnizar, desde que se verifiquem os pressupostos gerais, em que avulta o

dano.*®

46 OLIVEIRA, Guilherme — Estabelecimento da Filiagdo, volume I, Coimbra Editora, 2006, pdg. 182.

47 “E um aspeto que reveste a maior importancia no que respeita a conjugacio da norma do artigo 18592 (que admite
a impugnacdo da perfilhagcdo que ndo corresponde a verdade bioldgica) com o principio da irrevogabilidade da
perfilhacdo consagrado na disposi¢do legal anterior. Ainda que, ao realizar o ato de perfilhacgdo, o perfilhante saiba
que o perfilhado lhe ndo pertencia e tenha agido por mera complacéncia, ou até por motivo reprovavel..., nada obsta
a que, mais tarde, ele impugna a perfilhacdo com base na falsidade, porque acima da puni¢do da ma-fé com que o
impugnante tenha agido no caso, ao propor a agao, deve o intérprete colocar o interesse publico posto por lei na
descoberta da verdadeira filiagdo” - Pires de Lima, Antunes Varela, Codigo Civil Anotado. Volume v, Coimbra editora,
1995, pag. 267.

48 “0 dano serd o estabelecimento de um laco que n3o corresponde a verdade bioldgica e que, por isso, n3o s6
inviabiliza a procura do progenitor, mas também é precario, sujeito a uma impugnacao facil, o dano serd, também, a
privagdo subsequente do estado civil, com as suas consequéncias emocionais, sociais e econdmicas”, Oliveira,
Guilherme, estabelecimento da Filiagdo, volume II, Coimbra editora, 2006, pag. 184.
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b - Legitimidade Ativa do perfilhado:

A legitimidade ativa reservada ao perfilhado, surge no sentido que o mesmo pode ter interesse em
desvincular-se de quem ¢ o suposto progenitor, € pode ter interesse em abrir o registo civil a uma

perfilhacao verdadeira, ou o interesse de investigar a paternidade relativamente ao pai bioldgico.

O perfilhado tem o direito de impugnar “ainda que haja consentido na perfilhagdo” nos casos de
perfilhacdo de maiores, seguindo os termos do artigo 1781°, n° 1 do Codigo civil, significando que
este assentimento anteriormente concedido ndo constitui uma rentncia antecipada ao direito de

impugnar®.

¢ - Legitimidade Ativa quanto ao interesse na procedéncia da ac¢io:

A lei concede igualmente a legitimidade ativa de impugnar a perfilhacao ““ qualquer outra pessoa
que tem interesse moral ou patrimonial na sua procedéncia” nesse caso o autor deve alegar e provar
o interesse moral ou patrimonial, na procedéncia da presente agdo, pode-se ter como exemplo em
relacdo a pessoas com interesse patrimonial na procedéncia da acao (designadamente, as pessoas
que vejam cair, total ou parcialmente, os seus direitos ou expetativas sucessorias, se o chamado ja
foi ou pode ser chamado a heranca (ou legados) do perfilhante), bem com as que tenham somente
interesse moral (...), nesse caso, cumpre alegar e provar esse interesse, no sentido de o tribunal
ficar convicto da gravidade dele, designadamente, a defesa da honra, a dignidade ou bom nome da
familia... Atente-se, porém, que o autor tem que ser movido pela defesa de um interesse legitimo,

um interesse moral e sério®.

Entretanto, a lei nada diz sobre a legitimidade ativa da mae do perfilhado na propositura da acao
de impugnagdo de perfilhagdo, nomeadamente o n° 2° do artigo 1781° do Codigo Civil (embora a
refere no n° 3° do mesmo artigo), a doutrina maioritaria defende que se pode enquadra-la no grupo
de “qualquer outra pessoa que tem interesse moral ou patrimonial” na procedéncia da acio.
Conclui-se que a legitimidade da mae do perfilhado ndo ¢ autdbnoma, por essas razdes acredita-se
que pode enquadrar a mae do perfilhado no grupo de “ outras pessoas que tem interesse...”, nesse

caso, enquanto interveniente principal, entretanto, devera como qualquer outra pessoa alegar e

49 OLIVEIRA, de Guilherme — Estabelecimento da Filiagdo, volume I, 2006, pdg. 184-185.
50 SOTTOMAYOR, Clara — Cédigo. Livro IV- Anotado, 22 edi¢éio, 2022, Pdg. 812-813
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provar o interesse moral ou patrimonial na procedéncia da agdo, por exemplo: nas situagdes em
que pretende impugnar a verdade bioldgica erroneamente estabelecida ou quando queira repor os
fatos veridicos, pode-se pensar também nos casos em que queira afastar a paternidade estabelecida
e exercer em exclusivo as responsabilidades parentais e/ou nos casos de prioridade na linha
sucessiva, o que significa que quer a mae do perfilhado quer os demais parentes terdo de provar e

alegar tal interesse na causa®'.

Nesse caso, a falsidade da declaracdo da mae, quanto ao pai bioldgico, deixando o filho ser
perfilhado pela pessoa que conscientemente sabia ndo ser o pai bioldgico, nao pode limitar a sua
legitimidade ativa, no mesmo sentido, nada impede de também ser responsabilizada civil e

penalmente, conforme mencionado anteriormente em relacdo a legitimidade do perfilhante.

d - Legitimidade Ativa do Ministério Publico:

Por ultimo temos o Ministério Publico, ao contrario do que acontece em relagdo a impugnagao da
maternidade e da paternidade, no qual, o Ministério Publico, ndo tem legitimidade auténoma, sé
podendo intervir a requerimento das pessoas que a lei indica, na agdo de impugnacdao de
perfilhagao, a legitimidade do Ministério Publico, nao ¢ condicionada, essa legitimidade atribuida
ao Ministério Publico ¢ demonstrativo do interesse publico pela descoberta da verdade subjacente

ao mecanismo da impugnacao.
3- Legitimidade Passiva:

A lei ndo faz referéncia sobre a legitimidade passiva na agcdo de impugnagao de perfilhagao, o artigo
1783°, n° 2° do Codigo Civil debrucga apenas sobre a legitimidade ativa, ficando uma lacuna em

relacdo a contra quem deve-se demandar na agdo de impugnacao de perfilhacao.

Pode-se admitir aplicagdo por analogia a regra estabelecida no artigo 1769° do Codigo Civil

(legitimidade passiva de impugnagdo da paternidade)®’.Do mesmo modo, pode-se apoiar na
redacdo do n.° 2 do artigo 25.° do CPC, o legislador consagrou sem restrigdes o critério da
determinacgdo da legitimidade em funcdo da titularidade da relacdo material controvertida com a

configuracdo que lhe foi dada unilateralmente na peti¢do inicial, ao dispor que «Na falta de

51 DA CUNHA, Ana Esteve — Filiacdo Bioldgica-Impugnacéo da perfilhacdo, Revista. Pdg., 355.
52 DA CUNHA, Ana Esteve — Filia¢do Bioldgica-Impugnacéo da perfilhacédo, Revista, pdg. 356.
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indicacdo da lei em contrario, sdo considerados titulares do interesse relevante para o efeito da
legitimidade os sujeitos da relagdo controvertida, tal como é configurada pelo autor”®. Conforme
Salienta o Guilherme de Oliveira “se se admitir que devem ser legitimados o pai, a mae e o filho,
que os interesses em causa sdao parecidos com aqueles que se confrontam em matéria de
impugnacao da paternidade do marido, e que o objeto da a¢dao € o mesmo, julga sim conveniente e
viavel aplicar a impugnacado da paternidade do perfilhante o artigo 1769°, n° 1 do Cod. Civil, com

as devidas adaptagdes™™.

4- Onus Da Prova:

O disposto no numero 3° do artigo 1783° do Cdédigo Civil “A mde ou o filho, quando autores, so
terdo que provar que o perfilhante ndo é o pai, se este demonstrar ser verossimil que coabitou com
a mde no periodo da concegdo.”, facultando a mae e o perfilhado enquanto autores, a possibilidade
de impugnarem a relacdo estabelecida sem prova da nao-paternidade, designada como uma
impugnacdo “por mera negacdo”, ndo necessariamente, indicando ou tipificando, contudo,
quaisquer factos indiciarios suscetiveis de conduzir ao apuramento daquela falta de

correspondéncia.

Aplicando a agdo de impugnagao de perfilhagao, os principios gerais de 6nus da prova estabelecida
nos artigos 342° e ss. do Codigo Civil®, caberia evidentemente ao impugnante, fosse ele quem
fosse, o 6nus de demonstrar que o reconhecimento da paternidade contida na declaracdo nao
correspondia a verdade, Ora, significa provar o contrario do facto legalmente presumido
(paternidade biologica) implica necessariamente que se alegue, que se afirme perentoriamente, sem
ambiguidades ou expressdes dubitativas, assente em factos € ndo em juizos conclusivos, a
desconformidade entre a paternidade declarada no registo e a paternidade bioldgica, feita essa
prova, caberia ao Réu (perfilhante) fazer a contraprova do fato, nos termos do artigo 346° do
Codigo Civil.

Sucede que o n° 3 do artigo 1783° do Codigo Civil, estabelece a favor da mae do perfilhado e o

proprio perfilhado uma espécie de “dispensa de prova”, quando qualquer deles for autor na acao,

53 PIRES DE LIMA, Antunes Varela — Cédigo Civil Anotado, volume v, Coimbra editora,1995, pdg. 269-270.
54 OLIVEIRA, de Guilherme — Estabelecimento da Filiacdo, Vol. Il, Coimbra Editora, 2006, pdg. 188.
55 PIRES DE LIMA, Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, Volume V, Coimbra Editora, 1995, pdg. 268-269.
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porém, caso o perfilhante comprovar a coabitacio com a mde do perfilhado no momento da
concecdo deste, (fala-se em comprovar a coabitacdo e ndo necessariamente a paternidade do
perfilhado), o 6nus da prova recai novamente sobre a mae e perfilhado. Transcrevendo aquilo que
explana o Dr. Guilherme de Oliveira “a prova de verosimilhan¢a da coabitagdo entre o perfilhante
e a mde do perfilhado, no periodo da conce¢do, vem afastar a suspeita da falsidade, vem refor¢car
a probabilidade de o perfilhante ser o pai real. Feita essa prova, ja ndo basta a mera negagdo da
paternidade e regressa-se a disciplina normal: é preciso provar que o perfilhante ndo é o pai

biol6gico.>®”

Levanta-se a questdo se esse regime do n° 3 do artigo supra, se aplica apenas quando a prova da
verossimilhanga ¢ feita pelo Réu perfilhante, conforme consta do preceito “ se este (perfilhante)
demonstrar”, ou se aplica a qualquer pessoa que configura-se como Réu ou co -réu na agao, nesse
sentido, salientamos que ndo seria prudente fazer uma interpretagdo restritiva dessa norma, no
sentido de aplica-lo apenas ao perfilhante e exclui-lo dos restantes demandados, de modo que, o
legislador definiu esse regime de prova apenas em relagdo ao perfilhante, quando a mae e/ou
perfilhado configurarem como autores, ndo definiu esse regime em relagao a mae, perfilhado ou

Ministério (em representagao do filho menor) quando réus.

Entretanto, ndo parece que o legislador quisesse restringir esse regime de prova, Unica e
exclusivamente ao perfilhando, como debrucamos anteriormente, a disposi¢ao legal em relagao a
impugnacao de perfilhacdo ¢ omissa quanto a legitimidade passiva e com isso deixou de regular

essas situagdes.

Por mais que se entenda que aquela prova de verosimilhanga feita pelo perfilhante tenha uma maior
relevancia, tendo em conta que ninguém melhor do que o perfilhante para provar que coabitou com
a mae do perfilhado no tempo da sua coabitagdo, por ser um fato do seu conhecimento pessoal, ndo
torna essa mesma prova feita pelos restantes réus com menos importancia e que devera ter o mesmo

peso.

56 OLIVEIRA, de Guilherme, Estabelecimento da Paternidade, Volume II, Coimbra Editora, 2006 pdg. 189-190.
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Concluindo-se que apesar de ndo ser unanime essa posi¢ao, levamos ao entendimento que deve-se
fazer uma interpretacdo extensiva da presente norma, no sentido de aplica-lo a qualquer réu que

fizer prova da verosimilhanca da coabitagdo®’
5- Imprescritibilidade Da Acao:

A acdo de impugnagao pode ser intentada “a todo tempo (...) mesmo depois da morte do perfilhado,
isto €, a agdo ¢ imprescritivel. A possibilidade de exercer a todo o tempo os direitos de impugnar
os vinculos juridicos falsos mostra de modo bem expressivo o interesse publico de procurar a
verdade bioldgica, de prosseguir o principio da coincidéncia entre a relagdo juridica da filiagdo e o
ato bioldgico da procriacdo, ou seja, que a consciéncia dos lagos de sangue normalmente imprime
ao exercicio do poder paternal, no fundo revela a pretensdo de ampliar a possibilidade de afastar

do mundo do direito uma perfilhacéo falsa®.

V- ANULACAO DA PERFILHACAO

1-Fundamentacao

Conforme ja dito anteriormente, a perfilhagdo ¢ irrevogével, portanto, uma vez praticado, o ato de
perfilhacdo ndo pode ser revogado (art.® 1782° CCCV), o legislador aqui, quis evitar que “o
reconhecimento solene do estado de uma pessoa (a sua relagdo de filiagdo com outra) possa
extinguir-se por simples mudanga de vontade do declarante”; essa mudanga seria uma ofensa a
dignidade social da relacdo reconhecida”, no fundo a irrevogabilidade garante a certeza juridica
indispensavel, nesta matéria dos estados pessoais, e indisponibilidade do estado de filho.>® Deste
modo, podemos afirmar ainda que essa irrevogabilidade da perfilhacao esta intimamente associada
a natureza da propria perfilhacdo, como sendo uma declaragdo de ciéncia®, pois, sendo uma

declaragdo de ciéncia, o perfilhante assegura que admite a crianga como sendo seu filho, assim,

57 PEREIRA, Maria Barbosa — Impugnacéo da perfilhacdo-6nus probatdrio, revista do Ministério Publico.

58 PIRES DE LIMA, Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, volume V, Coimbra Editora, 1995, pdg. 270.

59 OLIVEIRA, de Guilherme — Estabelecimento da Filiacdo, janeiro, 2019 by Petrony Editora, ISBN:978-972-685272-8,
p.147.

TOMAS OLIVEIRA E SILVA, in “Filiacdo - Constituicdo e Extingdo do Respectivo Vinculo”, Liv@ Almedina, Coimbra,
1989.

60 Ver pag. 5.
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nado seria compreensivel (atendendo aos varios principios estruturantes da familia) que, essa

perfilhacdo pudesse, uma vez declarada, ser revogada.

No caso de a perfilhagdo ser feita em testamento, [art.® 1777°, al. ¢c) do CCCV], e este venha a ser
revogado, ndo arrasta consigo a perfilhagdo, isto ¢, mantém-se a perfilhagao apesar da revogacao
do testamento. Este ato ¢ tido como uma manifestagdo consciente ¢ formal da paternidade,
suficiente para provar a relagdo bioldgica, independente da revogacdo posterior do negocio
testamentario.

No entanto, conforme descortinado no tema anterior, a perfilhagdo deve ser estabelecida sempre
em observancia ao principio da verdade bioldgica e, deve observar ainda os seus caracteres
legalmente estabelecidos (ser um ato pessoal e livre), entretanto, nem sempre a perfilhagdo ¢
declarada de forma livre, pode acontecer de o perfilhante ndo ter a capacidade legal para prestar tal
declaracdo e, o nosso ordenamento juridico prevé institutos proprios para, aquando a verificacao
de uma dessas situagdes, ser possivel reestabelecer a verdade biolodgica.

Assim, o Codigo Civil de Cabo Verde, a partir do seu artigo 1784.° prevé situagdes em que a
perfilhacdo pode ser invalidade através da anulagdo judicial, quando o mesmo esteja viciada por

erro ou coacao moral e ainda, nas situacdes que o perfilhante seja um incapaz.

2- Anulacio por Erro ou coacao

Neste caso, aplica-se a doutrina e as regras do vicio da vontade, na medida em que, embora seja
uma manifestacao de ideia, e convic¢dao de paternidade, a perfilhacdo ¢ um ato que tem de ser
voluntario e livre. A liberdade de agir com conhecimento e convicg¢ao da paternidade € que valoriza

o ato do perfilhante®’.

O carater pessoal da perfilhagdo, (art.1774° do CC), em primeiro, lugar deve-se no sentido de que
ndo se destina na constituicdo, modificacdo ou extingdo das relacdes de carater patrimonial e em
segundo lugar, ¢ um ato que deve ser praticado pelo proprio progenitor, € ndo por outrem,
ressalvando a possibilidade que o progenitor tem, de se fazer representar por um procurador, com

poderes especiais.

61 Guilherme de Oliveira, “in Estabelecimento da Filiacdo”, janeiro 2019 by Petrony Editora, ISBN:978-972-685272-8,
p.162.
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E livre, no primeiro sentido de que, deve ser praticado por quem tiver essa vontade esclarecida,
com o conhecimento das coisas. Em segundo de que essa vontade deve ser formada com a liberdade
exterior, livre de qualquer violéncia ou ameaga. Em terceiro lugar, que seja um ato nao dependente
do consentimento ou de outrem.

A perfilhagdo constitui como o meio de prova de estabelecimento de paternidade quando o juizo
formado pelo perfilhante baseia-se no conhecimento suficiente das circunstincias que levaram a
fecundagdo, a gravidez e por fim o nascimento. O erro que tenha afetado a formagao do juizo do
perfilhante pode dar lugar a anulacao da perfilhacao.

Este erro tem de ser, sobre as circunstancias que tenham contribuido decisivamente para o
convencimento da paternidade, (1784/2 do CC)

No caso em que o perfilhante terd acreditado erradamente nas relagdes sexuais da mae, onde podera
ter acreditado numa data de nascimento que nao corresponde de facto a verdadeira, e esse erro o
levou a crer que tem um vinculo biologico, pode afetar juridicamente a perfilhagao.

No caso da coag@o moral, que ofende a liberdade do acto, o que retira o valor de prova de relacao
bioldgica, pois seria uma declaracdo obtida por meio antijuridica. Na perfilhagdo o ato obtido sob
coacdo ¢ formalmente mais simples, comparando com a anulagdo do casamento e a anulacao do
consentimento para a adogdo, pois nesses dois casos a lei espera que o declarante resista a uma
“coagdo vulgar”, ndo s6 por causa da importancia, mas também pela a solenidade que o rodeia e

lhe d4 um ensejo para resistir®2.

a - Legitimidade/Prazo

Tem legitimidade para arguir a acao de anulacdo da perfilhacdo por erro ou coagdo moral, o
perfilhante, no prazo de um (1) ano, a contar do momento em que este teve conhecimento do erro

ou de que cessou a coagao.

No caso de ser um menor ndo emancipado ou um interdito por anomalia psiquica, este tem o prazo

de um (1) ano sobre a emancipacdo, maioridade ou levantamento da interdigdo.

62 Guilherme de Oliveira, “in Estabelecimento da Filiagdo”, janeiro 2019 by Petrony Editora, ISBN:978-972-685272-8,
p.164 a 165;
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Levanta-se a questdo da legitimidade passiva, contra quem o perfilhante ird propor a agdo. O
legislador ndo nos diz expressamente, no entanto, existem correntes que defendem que deve ser
intentada tanto contra a mae do perfilhado, como também o perfilhado. Segundo os autores Pires
de Lima e Antunes Varela, "Codigo Civil Anotado", Vol. V, pag. 269, a mae nao pode participar na
acdo como interveniente principal, dado "ndo ter um interesse igual, nem ao do impugnante, nem
ao do filho", podendo, contudo, intervir como assistente, "atento o seu interesse dependente de
partilhar ou ndo partilhar o poder paternal com o perfilhante (art.° 335° do Cod. Proc. Civil
portugués que corresponde ao 313° do CPC de Cabo Verde)".

Também F. Brandao Ferreira Pinto in "Filiacao Natural", pag. 275, segue tal orientagdo, entendendo
que o litisconsorcio necessario nao a abrange dado ser alheia, diretamente, a questdo do
estabelecimento da paternidade e ndio estar em causa o dever legal de paternidade®.

Ao invés, o Cons. Cardona Ferreira in "O Ministério Publico na A¢do de Impugnacao de
Paternidade Legitima" - 1971 - pag. 11 e segs., entende que partes legitimas do lado passivo, sao o
marido da mae, o filho e a mae, porque, " em relagdo ao marido e a mae, sdo idénticas as razdes: o
facto do nome deles constar do registo civil e a circunstancia de a causa afetar a honra de cada um,
justifica que sejam demandados".

Também o Prof. Guilherme de Oliveira, "Estabelecimento da Filiagcdo", pags. 134 e segs., entende
que os valores de partilha das "obrigacdes de guarda, regéncia e de alimentos do filho" e a defesa
da "sua honra e reputagdo contra quem procura negar-lhe a fidelidade e exclusividade sexual
relativamente ao pai reconhecido" exige "a demanda necesséaria da mae..."%*

No entanto entende se que, quando esta em causa um pedido de anulagdo de perfilhacao, por erro
ou caugdo, tem de ser demandada contra a mae, pois esta relacionada diretamente com o
perfilhante, o que teria total legitimidade para opor-se as alegagdes apresentadas, ndo for assim
teria de ser contra o perfilhado. Ja nas a¢cdes de impugnacdo, a mae, nao tem qualquer relagao, pois,
ndo estaria em causa a impugnacao de maternidade e sim uma relagdo extramatrimonial. tal como
entende F. Brandao Ferreira Pinto in "Filiagao Natural", pag. 275, que o litisconsércio necessario,

tal como o previsto no art.’ 28° do CPC, ndo a abrange, visto ela ser alheia, diretamente, a questao

63 Acérddo do STJ, n202B928, relator: Luis Fonseca, 10 de outubro de 2002;
Dr. F. Brandao Ferreira Pinto in "Filiagdo Natural", pag. 275;
64 Acorddo do STJ, n202B928, relator: Luis Fonseca, 10 de outubro de 2002;
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do estabelecimento da paternidade e, além disso, ndo estar em causa o dever legal de fidelidade. O

que s6 pode intervir como assistente®®.

3- Anulacgio por incapacidade

Tem capacidade para perfilhar os individuos com mais de 16 anos. Uma idade minima fixada,
presumindo uma maturidade suficiente para a pratica de certo ato. Logo o ato de perfilhagdo de um
menor ndo merece confianga, nao podendo servir de expressao de convicgao de paternidade, sendo

assim, o ato ¢ anulavel, nos termos do artigo 1785° do CCCV.

a - Legitimidade/Prazos

Pode ser arguida pelos pais do menor ou interdito ou pelo tutor, no prazo de um (1) ano a contar

nas diferentes situacdes:

A- Quando arguida pelos pais ou tutor o prazo conta desde da data do ato da perfilhagado, deste
modo, o prazo pode correr, no todo ou em parte sem que os pais ou tutor saibam que ocorreu
a perfilhagdo.

B- Quando arguida pelo proprio perfilhante, o prazo conta se a partir do momento que se atinge
a maioridade ou emancipagao por casamento.

C- Quando arguida por quem perfilhou estando interdito por anomalia psiquica ou

notoriamente demente, o prazo conta-se do termo da incapacidade.

4- Cumulacio entre os pedidos de anulacio e impugnacio da perfilhaciao

Muitos sdo os casos de agdes, em que ¢ arguida pelo perfilhante, no que tange a anulagdo ou
impugnacao da perfilhacdo. A divida que surge é se os pedidos podem ser acumulativos ou nao.
Numa acdo em que se encontra formulado pelo perfilhante, quer no pedido de impugnagao da
perfilhagdo, quer da anulagao da perfilhacdo, estd em causa o mesmo e unico objetivo de invalidar

a perfilhacao.

65 Acorddo do TRC, relator: Luis Cravo de 18 de fevereiro de 2014;
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A acdo de impugnacao da perfilhacao tem como objeto a demonstracao de que o perfilhante ndo ¢
o progenitor do perfilhado, sendo o fundamento do pedido a desconformidade entre a verdade
juridica e a verdade biologica. Ja a anulagdo da perfilhacdo muita das vezes, sdo interpretadas de
maneira erronea, a pretensdo do perfilhante, e confunde-se se este pretende a anulacdo ou a
impugnacao da perfilhacdo.% J4 na agdo de anulagio o que se pretende é provar que houve um erro
no qual contribuiu na convicgdo da relagdo de paternidade ou que o ato foi praticado sobre coac¢do
e no caso da incapacidade do perfilhante. O que pode acontecer ¢ o autor (perfilhante), na sua acao
pedir a anulagdo, alegando a existéncia de um erro, nao o provando, neste caso pode ser considerado
como impugnagao da perfilhacao e ndo baseado nas alegag¢des apresentadas pelo autor. Porém, este
pode vir, na mesma agdo de anulagdo pedir a impugnacgdo, doravante, ter de indicar qual o pedido
subsidiario. Uma vez que o autor, na sua peticdo, demostrar claramente, que aquilo que pretende ¢
a impugnagao e nao a anulagdo, ndo se aplica o prazo previsto para a anulagao.

A anulacao tem um prazo para arguicao sob pena de caducidade, enquanto que a impugnagao pode

ser arguida a todo tempo, (art.® 1784°;1783° do CC).

5- Os efeitos da anulacao/impugnacio da perfilhacao

Deferido a acdo de anulagdo ou mesmo da impugnacao, careta os seus feitos, quer a retroatividade
da impugnagdo, quer os efeitos apds a anulagdo da perfilhagdo. A impugnacdo da perfilhacdo ¢
concedida como uma verdadeira impugnagao de paternidade, pois, implica que o ato de perfilhagao

fique sem efeito, logo a paternidade também.

O direito ao nome consubstancia um direito de personalidade, com prote¢ao Constitucional (art.°
41.° CRCV) e civil (art.° 70 e 79 n°1 CC).

Junto a fun¢do do nome, enquanto direito de personalidade, vigora o principio da imutabilidade,
ou seja, o nome ndo pode ser alterado, salvo nos casos previsto pela lei.

Procedente a agcdo de impugnacdo da perfilhagdo, o cancelamento do apelido paterno ¢ uma
consequéncia legal decorrente da alteragdo da filiagio. E Comunicada a sentenca ao Registo Civil

ao averbar-se no assento de nascimento a elimina¢do meng¢ao da paternidade e avoenga paterna

66 Acorddo, TRL, de 02 de novembro de 2011, relator-Maria José Mouro
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deve averbar-se oficiosamente a alteracdo do nome do registado, consequente da perda do direito
aos apelidos relativos & paternidade®’.

Cabe a demandada na a¢do de impugnagao de perfilhacdo alegar e provar que a eliminagdao do
apelido paterno lhe causa prejuizos, por violagdo do direito de personalidade, ao nome, ou seja, a
alegacdo de uma justa causa para a manutenc¢ao dos apelidos.

E questionado se mesmo o demandante nio o pedir na agdo, se o tribunal pode ou néo ordenar a
alteracdo, ou mesmo a eliminagdo do apelido paterno no registo de nascimento. A eliminacao do
apelido do autor da perfilha¢do do nome da crianga ndo € uma consequéncia obrigatoria/automatica
da procedéncia da acdo de impugnacdo da paternidade por perfilhagdo. Tal s6 devera ser
determinado se decorrer dos factos provados que a eliminagdo desse apelido ¢ do interesse da
crianga, designadamente tendo em conta o seu direito a identidade pessoal, na vertente do direito
ao nome, como direito de personalidade. Ha posi¢des, que defendem que essas alteracdes advém
automaticamente dos efeitos da impugnacao da perfilhagdo, ndo obstante, o demandante nao o ter
pedido.

Portanto, essa alteragdo ja advém da lei, mesmo ndo sendo explicita pelo demandante, entende-se
que tem de ser eliminado do registo de nascimento. Cabe a demandada na agdo de impugnacgao de
perfilhagdo demonstrar que essa alteracdo de alguma forma o prejudica.®®.

Se a sentenga de impugnacgao de perfilhagdo, no que concerne aos seus efeitos pessoais € aos demais
efeitos patrimoniais (nomeadamente no que concerne a obrigagao de alimentos), opera extunc,
relativamente aos alimentos ja prestados e aos, entretanto vencidos o efeito € meramente ex nunc,
ficando, deste modo, em qualquer caso, excluida a possibilidade de o impugnante obter a restituicao
das quantias entregues a titulos de prestagdes alimenticias.

Consequentemente, a repercussao da agdo de impugnagao de perfilhagdo no procedimento criminal
relativo a crime de violagdo da obrigagdo de alimentos, p. e p. pelo art.° 284.°, n.°s 1 e 2, do CP,
ndo se reveste da essencialidade exigida pelo artigo 7.° para que seja declarada a suspensdo do

processo penal.

67 Acdrd3o, STJ, relator- Jorge Arcanjo, de 12.04.2023, n2 4770/20.1T8SNT.L1.51
68 Acordao, ST, relator- Jorge Arcanjo, de 12.04.2023, n2 4770/20.1T8SNT.L1.51
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VI- CONCLUSAO

Aqui chegados, com o decorrer dessa pequena investigagdo € possivel perceber que, embora, ha
quem considere a familia como sendo resultado da cultura de uma sociedade, mas, sempre
merecedora da atencao do direito, que ao longo dos anos tem sido alvo de profundas alteragdes em
virtude das inimeras mutagdes sofridas naquilo que se entendia por familia. De um lado, vimos
que o Direito sempre procurou criar critérios proprios para, ndo deixar “desamparadas” as criangas
e, procurou por varias formas criar condigdes para (re)conhecer as relagdes de filiagcdo, em especial

naquilo que se refere a paternidade.

De entre os varios critérios estabelecidos, podemos afirmar que, o critério da verdade bioldgica
perdura até os dias de hoje, embora, se reconheca que esse critério ndo ¢ tdo destacado na
paternidade estabelecida dentro do casamento da mae, pois, nesta, uma vez estabelecida por
presuncao legal, a sua impugnagdo estd limitada temporalmente ¢ o nucleo de pessoas com
legitimidade para requerer judicialmente a sua impugnagdo ndo ¢ tdo ampla como acontece na
impugnacao da paternidade estabelecida fora do casamento. Portanto, naquela entende-se que de
certa forma, mais do que a verdade bioldgica, o que se procura acautelar é a paz e a seguranga
familiar, ja na perfilhacdo ha uma clara manifestacdo da prevaléncia deste principio da verdade

biologica.

Ainda, percorrendo sobre esse instituto juridico, que € a perfilhagdo, podemos ver que a lei, para
além de procurar reconhecer a paternidade das criangas, procura fazé-lo de forma criteriosa e assim
considera a perfilhacdo como sendo um acto livre, devendo ser feito de forma esclarecida e

convicto das suas circunstincias, sob pena de 0 mesmo ser posto em causa.
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1.Apresentacio do tema e estrutura do trabalho

1.1. Poder paternal e responsabilidade parental

Nos ultimos anos, a questdo da regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais
tem sido objeto de intensos debates e analises tanto no ambito juridico quanto social.

Em diferentes paises lusdfonos, como Cabo Verde e Portugal, as questdes relacionadas
aos direitos e deveres dos pais em relagdo aos seus filhos menores sdo reguladas por
dispositivos legais especificos'. No entanto, uma diferenga notavel entre esses sistemas
juridicos € a terminologia adotada para se referir a esse conjunto de direitos e obrigagdes
parentais. Enquanto em Cabo Verde o termo utilizado ¢é “poder paternal?, em Portugal a
expressdo adotada € “responsabilidade parental’”. Essa diferenca terminologica ndo é

apenas semantica, mas reflete abordagens distintas.

O termo “poder paternal” remete a ideia de que o pai detém o poder absoluto sobre os
filhos, sendo responsavel por tomar todas as decisdes relevantes em seu nome. Por outro
lado, a adocdo do termo “responsabilidade parental” reflete uma abordagem mais
moderna e inclusiva das relagdes familiares. Ao substituir o termo "poder" por
"responsabilidade”, enfatiza-se ndo apenas os direitos dos pais, mas também as suas

obrigacdes em relagdo aos filhos. Essa terminologia sugere uma perspetiva mais

" Constitui¢do da Reputblica de Cabo Verde; a Convengdo sobre os Direitos da Crianga ¢ os Protocolos
Facultativos relativos ao Envolvimento de Criangas em Conflitos Armados ¢ a Venda de Criangas,
Prostituicdo e Pornografia Infantis; a Carta Africana dos Direitos ¢ Bem-Estar da Crianca (Resolucdo n°
32/IV/93 de 19/7); a Convengao Relativa as Piores Formas de Trabalho das Criangas ¢ a Ac¢ao Imediata
com Vista a sua Eliminagdo; as Regras de Beijing, de Toquio e de Havana, e as Directrizes de Riade; o
Cddigo Civil (Decreto-Legislativo n° 12-C/97 de 30/6); o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (Lei n°
50/VIII/2013 de 26/12; os menores em conflito com a lei e a sua educagdo para o Direito (Decreto
Legislativo n® 2/2006 de 27/11); o regime juridico geral de protecdo de criangas e adolescentes em situagao
de perigo (Lei 19/X/2023, de 31/01); o Instituto Cabo-verdiano da Crianga e do Adolescente (ICCA) e os
Comités Municipais de Defesa dos Direitos da Crianga e do Adolescente (CMDDC)].

2 Cfr Artigo 1814.° do Cédigo Civil Cabo-verdiano, doravante C.C.

3 Cfr. Artigo 1877.° do Cédigo Civil Portugués.
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equilibrada e colaborativa, na qual os pais sdo vistos como responsaveis pelo bem-estar e

desenvolvimento dos seus filhos, em vez de meros detentores de autoridade sobre eles®.

Conforme destacado por Helena Bolieiro e Paulo Guerra: “o poder paternal ndao é um
direito subjetivo sobre os filhos menores, uma vez que a sujeicdo destes as
responsabilidades parentais se faz nos limites da conformidade com o quadro de direitos
e deveres estabelecidos no Codigo Civil, ndo no interesse dos pais, mas sim em beneficio
da crianga.” .

Nesse sentido, os deveres parentais t€ém primazia sobre os poderes parentais. Isto ¢, os
pais tém o compromisso prioritario de zelar pelo bem-estar, pela seguranga e pelo
desenvolvimento saudavel dos seus filhos, em vez de simplesmente exercer autoridade
sobre eles. Essa abordagem coloca o foco no interesse superior da crianga, garantindo que

as decisdes e acdes dos pais sejam orientadas pelo beneficio e pela proteg¢do dos filhos, e

ndo apenas por seus proprios interesses ou desejos.

A regulacdo do exercicio do poder paternal assume uma importancia crucial em situagdes
de separacdo, divorcio ou rotura familiar, quando surgem questdes relacionadas a guarda
dos filhos, visitas, pensdo alimenticia e outros aspetos fundamentais para o
desenvolvimento saudavel e equilibrado das criancas. Nesse contexto, o papel do sistema
juridico ¢ fundamental na busca por solugdes justas e que atendam aos melhores interesses

dos menores envolvidos.

No entanto, a regulagdo do poder paternal ndo se limita apenas ao ambito legal. Envolve
também questdes psicoldgicas, sociais e culturais, considerando o impacto que as
decisodes relativas a guarda e convivéncia familiar podem ter na vida das criancas e dos

proprios pais.b

4 A Jurisdi¢do da Familia e Criangas, org. A regulacio do exercicio das responsabilidades parentais e
providéncias conexas [Em linha]. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2023, [Consult.20 abril. 2024].
Disponivel na internet
https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=Rgr9AHnWF5s%3d&portalid=30. ISBN 978-
989-9102-17-0.

5 BOLIEIRO, Helena Isabel Dias; GUERRA, Paulo - A crianca e a familia: uma questdo de
direito(s): visdo pratica dos principais institutos do direito da familia e das criancas e jovens,
p- 303 pdg.. 156.

6 Cf.. (..)quando se regula, ou altera, o exercicio das responsabilidades parentais ndo estd em causa um
qualquer interesse dos progenitores em ter os filhos consigo, mas o interesse dos menores, entendido em
estreita conexdo com a garantia de condicoes materiais, sociais, morais, e psicologicas que possibilitem o seu
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Além disso, ¢ importante considerar que as dinamicas familiares t€ém evoluido ao longo
do tempo, refletindo mudangas na sociedade, nos padroes de convivéncia e nas
expectativas em relagdo ao papel dos pais. Nesse contexto, as leis e praticas relacionadas
a regulacdo do poder paternal também precisam

evoluir e se adaptar para garantir uma protecao efetiva dos direitos das criangas e uma

promogao adequada do seu desenvolvimento integral.

1.2. Estrutura do trabalho

Este trabalho propde-se a uma analise do instituto da regula¢ao do poder paternal, assim
como uma reflexdo a luz dos principios fundamentais que o regem.
Inicialmente, dedicaremos uma sec¢do ao exame do conteudo do poder paternal, onde

serdo destacadas as responsabilidades e obrigagcdes dos progenitores para com 0s seus

filhos.

Num segundo momento, dirigiremos a nossa analise aos principios fundamentais que
orientam o exercicio do poder paternal. Em particular, daremos destaque ao principio do
superior interesse da crianga, assente em documentos internacionais como a Convengao
das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga, a Carta Africana dos Direitos e Bem-
Estar da Crianga, e em legislacdo nacional como o Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Além disso, analisaremos o principio da irrenunciabilidade e da igualdade no exercicio
do poder paternal, essencial para garantir que os direitos e deveres parentais sejam

exercidos de forma equitativa e em conformidade com o interesse das criangas.

Apoés andlise das situagdes que exigem a regulacdo do exercicio do poder paternal,
procederemos a analise dos processos administrativo e judicial de regulacdo onde serdo

abordados diversos aspetos, tais como a iniciativa processual, a competéncia territorial, a

desenvolvimento estdvel, a margem da tensio e dos conflitos que eventualmente oponham os progenitores;
Tribunal da Relacao do Porto, Processo: 1709/18.8TPM-D.P1-Relator: Isabel Ferreira. Acessivel
em dgsi.pt.
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natureza juridica do processo, a sua tramitagdo, a realiza¢do de conferéncias de pais e

audiéncias de discussdo e julgamento, bem como a tomada da decisdo final pelo tribunal.

2. Conteudo do poder paternal e analise a luz dos principios fundamentais

A Constituicdo da Republica de Cabo Verde — CRCV, no seu artigo 82.°, consagra a
familia como sendo um elemento fundamental ¢ a cédula base de toda a sociedade,
competindo aos pais o direito de orientar e educar os filhos em conformidade com as suas
opcdes fundamentais, tendo em vista o desenvolvimento integral da personalidade e
respeitando os direitos a estes legalmente reconhecidos.

Dispde o art.° 1815.° do Codigo Civil que compete aos pais, no interesse dos filhos, zelar
pela seguranga e saude destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacao e formacgao

intelectual, representa-los, ainda que nascituros, e administrar os seus bens.

Ao analisar o contetido da norma do Codigo Civil mencionada concluimos que o poder
paternal pode ser dividido em dois planos: um relacionado com a pessoa do filho e outro

com o0s seus bens.

2.1. O Principio do Superior Interesse da Crianca

O poder paternal, como instituto juridico fundamental, ¢ examinado em Cabo Verde a luz
de diversos principios que visam garantir o bem-estar e o desenvolvimento saudavel das

criangas. Entre estes principios, destaca-se o principio do superior interesse da crianga.

O principio do superior interesse das criangas ¢ a pedra angular sobre a qual repousam as
decisodes relacionadas ao poder paternal.
Consagrado internacionalmente e refletido na legislagdo cabo-verdiana, este principio

estabelece que em todas as questdes que afetem as criancgas, o interesse delas deve ser a
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consideracdo primordial. Isto implica que as decisdes dos pais, bem como as intervengdes
do Estado, devem ser orientadas pelo objetivo de promover o bem-estar fisico, emocional,

social e educacional das criancas.

Na Convengao das Nagdes Unidas Sobre os Direitos da Crianga, assinada em Nova lorque
em 26/01/1990, ratificada por Cabo Verde pela Lei n.° 29/IV/1991, destaca-se o artigo
12.°, que garante a crianga com capacidade de discernimento o direito de expressar
livremente sua opinido sobre assuntos que lhe dizem respeito. Este artigo também
assegura a crianga o direito de ser ouvida em processos judiciais e administrativos que a
afetem, diretamente ou através de representante adequado, conforme as disposicdes legais
nacionais. Além disso, a Convencao enfatiza o principio do superior interesse da crianga,
definindo que todas as decisdes relacionadas a elas, tomadas por instituigdes publicas ou

privadas, autoridades administrativas ou 6rgdos judiciais, devem priorizar este interesse.’

E importante destacar a Carta Africana dos Direitos e do Bem-Estar da Crianga, outro
instrumento juridico relevante. Esta carta estipula que, em qualquer acdo relacionada a
crianga, o interesse dela é considerado primordial. Além disso, em processos judiciais ou
administrativos que envolvam criangas capazes de se expressar, ¢ garantido que os pontos
de vista delas sejam ouvidos, direta ou indiretamente através de um representante
imparcial, cujas opinides devem ser consideradas pelas autoridades competentes de

acordo com a legislagdo aplicavel®.

Consagrado no artigo 10.° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, aprovada pela Lei n.°
50/VII1/2013 de 26 de dezembro, o principio do superior interesse da crianga, estabelece
que em todas as medidas relacionadas as criangas, adotadas pelo Estado através dos
poderes executivo, legislativo e judicial, pela sociedade em geral, esse principio deve

prevalecer.

Este principio visa garantir a méaxima satisfacdo integral e simultdnea dos direitos,
liberdades e garantias reconhecidos no ordenamento juridico nacional, considerando a

condi¢do de sujeito de direitos da crianga e do adolescente’, bem como sua condi¢do

7 Cfr. Artigo 3.°.
S Art. 4.°.
9 Cfr. Art. 6.° ECA.
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especifica como pessoas em desenvolvimento, levando em conta idade, maturidade,

capacidade de discernimento e outras caracteristicas individuais.

O superior interesse da crianga concretiza-se também no ambito do direito de participagao
e audigdo da crianga. E fundamental assegurar que a crianga tem a oportunidade de
expressar a sua opinido em todos os assuntos que a afetam, de acordo com a sua idade e
maturidade. Este direito de participacdo ndo s6 refor¢a a autonomia da crianga, mas
também garante que as decisdes tomadas em seu nome consideram as suas perspetivas e
interesses. Assim, o respeito pela voz da crianga € essencial para um equilibrio justo entre

os seus direitos e deveres e os dos adultos responsaveis por ela'”.

A audig¢do da crianca coloca-a no centro do processo que lhe diz respeito, permitindo que
ela expresse sua opinido livremente e garantindo que essa opinido seja efetivamente
considerada na determinacao de seu melhor interesse. Conforme Alcinda Costa Ribeiro
explica na "Revista do CEJ" (n.° 2, 2015), o direito de participagdo "ndo se esgota no
momento em que a crianga exprime livremente a sua opinido", sendo necessario "levad-la
nil

a serio"’, sem que isso signifique atender a todos os seus desejos ou transferir para ela a

responsabilidade pela decisao.

No ambito do Regime Juridico Geral de Protecao de Criangas e Adolescentes em Situacao
de Perigo, especificamente no artigo 8.°, alinea b), encontramos a expressao do principio
do interesse superior da crianga e do jovem, determinando que a intervengdo deve
priorizar os interesses e direitos da crianca e do jovem, com destaque para a continuidade
de relagdes afetivas de qualidade e significativas. E ressaltado que esta prioridade deve
ser observada mesmo diante da existéncia de outros interesses legitimos, considerando a

diversidade de interesses presentes em cada caso especifico.

Os tribunais consideram que o principio do superior interesse da crianga constitui um

conceito juridico indeterminado!2. Isso implica que a sua aplicagdo pode variar consoante

"OPEREIRA, Rui Alves- Por uma cultura da crianca enquanto sujeito de direitos “o principio da
audicio da crianca [Em linha] [consult. 20 abril. 2024]. Disponivel na internet: URL: https://julgar.pt/por-
uma-cultura-da-crianca-enguanto-sujeito-de-direitos-o-principio-da-audicao-da-crianca/.

" RIBEIRO, Costa Alcinda , O Direito de Participa¢do ¢ Audigdo da Crianga nos Processos de Promogéo
e Protecgdo e nos Processos Tutelares Civeis in Revista do CEJ. Lisboa : Centro de Estudos Judiciarios,
2.° Semestre ,2015.

12 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, Proc. 19384/16.2TSLSB-A.L1.S1, relator Tomé Gomes,
disponivel em dgsi.pt.
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as circunstancias especificas de cada caso, ndo existindo uma definicdo precisa ou
universal do que constitui o superior interesse da crianga em todas as situagdes.

Essa indeterminag@o permite aos tribunais a flexibilidade necessaria para ponderar uma
diversidade de fatores e circunstancias relevantes ao decidir o que ¢ mais benéfico para
uma crianga em particular. Neste sentido, o Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto,
processo 822/17.3T8ETR-C. P1'3, relatado por Miguel Baldaia de Morais, salienta que a
densificagdo do conceito indeterminado de "superior interesse da crianga" deve adotar a

solug¢do mais adequada ao caso concreto.

2.2. O principio da irrenunciabilidade e da igualdade do exercicio do poder paternal

Por sua vez, o principio da irrenunciabilidade do poder paternal 4 reforca a
responsabilidade dos pais em garantir o cuidado e a protegdo de seus filhos,
independentemente das circunstancias. Isso significa que devido ao seu o carater intuitu
personae as responsabilidades parentais estdo intrinsecamente ligadas a pessoa dos
progenitores implicando que estas responsabilidades ndo podem ser transferidas ou
renunciadas, pois sdo atribuidas especificamente aos pais devido a sua relagdo pessoal e

direta com os filhos.

O poder paternal atribuido aos pais em relagao aos seus filhos ¢ regido pelo principio da
igualdade. Ambos os progenitores gozam dos mesmos direitos e responsabilidades no que
diz respeito a cria¢do, educacdo e cuidado dos seus filhos. A plenitude do poder paternal
¢ compartilhada por ambos!>, a menos que uma restri¢do seja estabelecida exclusivamente
em relagdo a um dos progenitores, ou nos casos de morte, impedimento permanente ou

temporario, ou inibi¢do do exercicio deste poder por parte do outro.'®

E importante ressaltar que esses principios estio interligados e se complementam na
garantia dos direitos das criancas. Por exemplo, a irrenunciabilidade do poder paternal
garante que os interesses das criangas sejam sempre priorizados, mesmo que um dos pais
deseje abdicar de suas responsabilidades. Da mesma forma, a igualdade dos pais assegura

que ambos tenham a oportunidade de contribuir de maneira significativa para o

13 Disponivel em https:/jurisprudencia.pt/acordao/202211/ .

14 Cfr. Artigo 1816.° do Codigo Civil Caboverdiano.

s Cfr. ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA, Processo 1110/05.3TBSCD.C2. S1,
relator - Oliveira Vasconcelos disponivel em dgsi.pt.

16 Art.° 1818.° do Codigo Civil.
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desenvolvimento de seus filhos, desde que isso esteja em conformidade com o superior

interesse das criangas'’.

3. A regulacio do exercicio do poder paternal

3.1. Situa¢des que Demandam Regulacio do Exercicio do Poder Paternal

A regulacdo do poder paternal ocorre quando hé filhos menores envolvidos e quando os
progenitores se encontram em situagdes especificas, como divorcio, separacao judicial de
pessoas e bens, declaracdo de nulidade ou anula¢do do casamento, ou ainda quando os
progenitores que vivem em unido de facto estdo separados ou ndo partilham uma vida em

comuim.

Nos casos de divorcio, separacao judicial de pessoas e bens, ou declaragdo de nulidade
ou anulacdo do casamento, estabelecidos nos artigos 1842.° e 1843.° do Codigo Civil
portugués, a regulagdo do poder paternal torna-se imperativa'®. Nestas circunstancias, é
fundamental estabelecer os direitos e deveres de cada progenitor em relacdo aos filhos
menores, incluindo questdes como guarda, visitas, pensdo de alimentos e outros aspetos

relevantes para o seu bem-estar.

Por outro lado, nos casos em que os progenitores vivem em unido de facto e estdo
separados ou nao partilham uma vida em comum, conforme previsto no artigo 1844.° do
Codigo Civil, também se justifica a regulagao do poder paternal. Mesmo sem um vinculo
matrimonial formal, ¢ essencial estabelecer os direitos e responsabilidades de cada
progenitor em relagdo aos filhos, garantindo assim o seu melhor interesse e

desenvolvimento adequado.

7 »QOs principios basilares a observar, no que respeita a determina¢do da residéncia sdo: o superior
interesse da crianga, a igualdade entre os progenitores e a disponibilidade manifestada por cada um dos
progenitores para promover relagées habituais do filho com o outro progenitor, prevalecendo, contudo,
sempre o primeiro, ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELACAO DE GUIMARAES, Proc. n.°
996/16.0T8BCL-C.G- disponivel em dgsi.pt.

'8» O poder paternal é exercido por ambos os pais, mas, havendo separa¢do, mesmo de facto, deve o
Tribunal regular o exercicio do poder paternal”. Acordao do Supremo Tribunal de Justica, Proc.
1110/05.3TBSCD.C2.S1, relator Oliveira Vasconcelos, disponivel em dgsi.pt.
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3.1. O Processo administrativo de regulacido do poder paternal

Tem sido pratica em Cabo Verde, a participacdo de um dos progenitores junto do
Magistrado do Ministério Publico afeto ao Tribunal ou Juizo de menor da Comarca
competente ao qual solicita (m) a regulacao do poder paternal.

O pedido comega com o requerimento inicial, ou com o preenchimento de uma ficha de
atendimento, disponibilizado pela (o) funcionaria (o) afeto a secretaria do Ministério

Publico da Comarca ( cfr. Anexo 1).

A ficha de atendimento ao publico apresenta uma estrutura delineada para registar
informagdes relevantes sobre os intervenientes envolvidos no processo administrativo.

Em primeiro lugar, h4 a sec¢do destinada ao "REQUERENTE", que inclui dados como
nome completo, data de nascimento, documento de identificagdo, filiagdo, morada,

contacto e profissao.

Em seguida, temos a seccdo referente ao "MENOR", que traz detalhes similares ao
requerente, mas focados na crianga envolvida na situagdo. Além dos dados pessoais, como
nome, data de nascimento e documento de identificacdo, sdo fornecidas informagdes
sobre a filiacdo, morada. No contexto de um menor, ¢ comum também mencionar com

quem ele reside e os detalhes de contacto.

A terceira ¢ reservada para a parte "REQUERIDA". Aqui, sdo apresentadas as mesmas
informagdes basicas de identificagdo, como nome, data de nascimento e documento de

identificacdo, juntamente com detalhes sobre filiagdo, morada, contacto e profissdo.

Logo apos a identificacio das partes envolvidas ha uma DESCRICAO que inclui detalhes
sobre o relacionamento dos mesmos, a separacdo e as questdes relacionadas a guarda do

menor.

Por fim, hd uma sec¢io dedicada a "PRETENCAQ", onde o requerente expressa
formalmente o que deseja alcangar com o processo.
Além disso, ¢ comum incluir uma lista de documentos anexados a ficha, como certidoes

de nascimento, documentos de identificagao e outros relevantes.

59



Apoés o recebimento do expediente, o primeiro despacho do Magistrado, Curador de
menores, consigna, no essencial, o seguinte: “Registe, Autue e Distribua (RDA) como

219

Processo Administrativo”"”, com a indicacdo da espécie processual a que respeita o

expediente recebido.

O funcionario afeto a Curadoria de Menores apds efetuar o RDA, abre a conclusdao do PA
entregando ao Curador do Menor. O Curador pode dar um novo despacho pedindo mais
documentos relevantes ou marcando diligéncias com os progenitores do Menor em causa.
A mencionada diligéncia visa obter o acordo entre os progenitores quanto ao exercicio do

poder paternal.

No respeito ao interesse dos filhos o acordo, quanto ao exercicio do poder paternal, devera

conter (n.° 3 do artigo 1843.° do Codigo Civil):

= A fixa¢do da residéncia do filho menor de idade junto de um ou de outro, ou a
fixacdo de ambos os progenitores de forma alternada ou partilhada;

= O regime de convivios;

= A fixacdo dos alimentos e a forma de os prestar;

= O exercicio das responsabilidades parentais relativas a questdes de particular

importancia.

Integram este conceito de questdes de particular importancia, nomeadamente as relativas

a seguranca, saude, educagdo e mudanca da 4rea geografica da residéncia do menor.

Ap0s a elaboragdo e a assinatura do acordo de regulacdo de exercicio do poder paternal
pelos progenitores perante o Curador de Menor da Comarca, este vem, nos termos dos
artigos 5.°, n.° 1 alinea b) e 11.°, n.° 1 alinea a) da Orgéanica do Ministério Publico,
aprovada pela Lei n.° 89/VII/11, de 14 de fevereiro, em representagdo do menor em causa
requerer ao Juizo de Familia e Menores ou ao Juizo Civel do Tribunal da Comarca a
Homologacao Do Acordo Extrajudicial, que os progenitores do menor acordaram em

relacdo ao menor.

'® O PA é um processo interno, consubstanciando num conjunto de atos funcionalmente dirigidos a um
fim. Ndo tem natureza jurisdicional.
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Para o efeito da homologacao, junta-se:
e Acordo;
¢ Documento de identificacdo da menor;
e Documento de identifica¢do da progenitora da menor;

e Documento de identificacdo do progenitor da menor.

Se ambos os pais estiverem presentes ou representados na diligéncia, mas ndo chegarem
ao acordo serdo logo inquiridos quanto ao exercicio do poder paternal sobre os filhos,
artigo 147°n° 1 do ECA.A inquiri¢ao dos pais no PA ¢ para a elaboragao da peti¢do inicial

da acdo de regulacdo do exercicio do poder paternal.

Finda a inquiri¢do, o Curador de Menor podera solicitar ao ICCA, inquérito sobre a

situacdo social, moral e econémica dos pais, conforme n° 3 do artigo 147° do ECA.

Se o Curador de Menor ndo solicitar o inquérito sobre a situagdo social, moral e
econdmica dos pais, para a elaboracao da peti¢do inicial, o tribunal solicita o inquérito, e,
salvo oposicao dos pais, aos exames que se entenda necessarios para esclarecimento da
personalidade e do caracter dos membros da familia e da dindmica das suas relagdes

mutuas, nos termos do n° 3 do artigo 147° do ECA.

Apos a elaboragdo da peca processual tendente a acdo de regulacao do exercicio do poder
paternal, com processo tutelar civel, contra os pais o menor, o Curador de Menor da um
despacho no PA, ordenando que a mesma siga, em impresso proprio, € seja remetida a
secretaria central para distribui¢do, juntando, posteriormente, ao PA o recibo da referida
acdo, e as informagdes sobre o juizo de familia e menores e o numero do processo que se

encontra a respetiva acao.

O funcionario da Curadoria do Menor apds o cumprimento do despacho acima descrito,
abre a conclusdo nos autos do PA, onde o Curador de Menor, emite um novo despacho do
arquivamento do PA, sem prejuizo da jun¢do ao mesmo da decisdo final/sentenga depois

de ser proferida.
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3.2. Processo de Regulaciao do Exercicio do Poder Paternal

3.2.1. Natureza juridica do processo

A regulagdo do exercicio do poder paternal, constitui uma providéncia decretada no
ambito de um processo tutelar civel, instaurada com vista a regular aspetos importantes

da vida da crianga, como acima elencados - art.® 130.° do ECA.

E um processo de jurisdi¢do voluntéria, o que significa que nele s6 hd um interesse a
regular, embora possa haver um conflito de opinides ou representagdes acerca do mesmo

interesse.

Uma das caracteristicas da jurisdicao voluntaria, com especial relevancia para o processo
de regulacdo do poder paternal, encontra-se prevista na norma do art.® 1059.°, alinea d)
do Cddigo Processo Civil, doravante CPC, que configura uma concretizacgao do principio
do inquisitorio e que significa que o tribunal ndo estd adstrito aos factos que sejam
carreados ao processo pelas partes, tendo o julgador uma grande iniciativa probatoria e
s0 admitindo as provas que reputar necessarias.

No processo Tutelar civel, sdo relevantes as diligéncias que se considerem Tteis e
necessarias para a boa decisdo da causa, aferidas segundo o critério prudencial do Juiz
O tribunal pode investigar livremente os factos, coligir provas, ordenar os inquéritos e
recolher as informagdes convenientes, sendo apenas admitidas as provas que o juiz

considerar necessarias.2’

Prescreve o artigo 1056.° do CPC, que o tribunal, neste tipo de processo, tem a faculdade
de decidir segundo critérios de conveniéncia e oportunidade e ndo de equidade, legalidade
estrita ou rigor processual. E relativamente as provas obtidas serd sempre garantida as

partes o exercicio do contraditorio.

Todavia, ndo significa dizer, que o Juiz tem o poder de decidir de forma arbitréaria,
discricionaria e de acordo com a sua experiéncia pessoal, pelo contrario, estard sempre
vinculado aos principios gerais de direito e especialmente ao principio do superior

interesse da crianga, principio basilar e orientador de toda a fase processual.

20 Cf. Acérdio do Tribunal de Guimarées, processo n° 3190/17.0T8VCT- C.G1, relatora Maria Cristina
Cerdeira, disponivel em dgsi.pt .

62



3.2.2. Iniciativa Processual

O Estatuto da crianca e do adolescente, no seu art.° 144.° n.° 1 e 2, estabelece que, tem
legitimidade para intentar acao judicial de REPP, os pais, juntos ou separadamente e o

Ministério Pablico junto da comarca.?!

3.2.3. Competéncia Territorial

Os processos tutelares civeis, inclusive o processo de REPP, correm nos juizos de familia
ibunais d énci érica, da area d idéncia d 2
¢ menor ou nos tribunais de competéncia genérica, da area da residéncia do menor.
Tendo em conta, a Lei de Organizacdo Judicidria de Cabo Verde, lei n® 88/VII/2011 de 14
de fevereiro, no seu art.° 67.°n.° 2 al. b) e compete aos juizos de familia preparar e julgar
os seguintes processos: b)” Regular o exercicio do poder paternal e conhecer das
~ . ”» ) ) I . I .
questoes a este respeitantes” por sua vez, o art.® 68.° n.° 3 estatui que “ Compete ainda
aos Tribunais de menores a preparacdo e julgamento de quaisquer processos relativos a
agoes e providéncias cautelares civeis de prote¢do de menores e que ndo sejam incluidas

por lei no ambito de competéncia de outro tribunal”.

Assim sendo, no caso da residéncia do menor for a cidade da Praia ou Cidade do Mindelo,
o processo deve correr nos respetivos juizos de competéncia especializada, ou seja, juizo
de familia e menor na cidade da Praia ou Mindelo, respetivamente. E no caso de a crianca
ter a sua residéncia nas restantes comarcas, a competéncia ¢ definida consoante a sua

concreta residéncia.

Entretanto, estabelece o ECA, que “quando em relagdo a mesma ou adolescente, forem
instaurados sucessivamente processos relativos a providencias tutelares civeis, devem os
mesmos correr por apenso”.>3 Nestes casos, a logica € apensar o processo mais recente

ao mais antigo.

2 Cfr. art.* 5.°n.° 1, al. b) da Lei de Organizagdo do Ministério Pablico e art.° 17.°n.° 1 do CPC e artigos
1818.°n.° 6 ¢ 1843.°n.° 1 do cddigo civil.

22 Cfr. art.° 123.°n.° 1 e 2 do ECA.

2 Cfr. art.° 95.°n.° 2 do ECA.



A incompeténcia territorial pode ser conhecida oficiosamente pelo tribunal, ou requerida

pelas partes, até a decisdo final.?*

3.2.3. Caracter Urgente do Processo de REPP

Como adiante ficou referido, a regulag¢do do exercicio do poder paternal ¢ uma
providéncia especificada, tem caracter de urgéncia, pelo que, todos os processos com

esta finalidade, correm em férias judiciais.?

3.2.4. Tramitacdo Judicial do Processo de Regulacdo do Exercicio do Poder Paternal

O processo de regulacdo do exercicio do poder paternal, tem inicio com a apresentacdo
de um requerimento inicial, apresentado na secretaria do tribunal competente, por parte

de ambos os pais ou de um s6 ou pelo Ministério Publico.

No requerimento devera constar a situa¢do concreta que demanda a REPP, ou seja, a
causa de pedir; formular o pedido; indicar o valor da causa 2¢ juntos, o documento que

comprova a filiagao.

Ora, o requerimento inicial ¢ remetido ao juiz para este proferir o despacho de notificagao
dos pais, no caso de serem eles os requerentes, ou despacho de citagdo, quando o MP ¢ o

requerente, para uma conferéncia que se realizara no prazo de quinze dias.?’

Serdo ainda convocados para esta diligéncia, a crianca cujo interesse visa tutelar e as

pessoas que estejam envolvidas na sua guarda, caso seja util e necessario.?®

24 Vide art.° 132.°n.° 2 do ECA.

% Vide art.° 134.°n.° 3 do ECA. Esta concluso pode ainda ser retirada do art.° 145.°n.° 1 ¢ 3 do mesmo
diploma, onde determina a realizag@o da conferéncia no prazo de quinze dias, prazo este adiavel uma
unica vez, por igual periodo, somente nos casos da ndo comparéncia dos pais e estes ndo se fizerem
representar por mandatarios com poderes para o efeito.

26O valor da causa no processo de REPP corresponde a 3.000.001$00, cft. art.° 21.°n.° 2 da LOFTJ e
282.°n.° 1 do CPC.

27 Cfr. art.°207.°n.°1e2 do CPCeart.° 145.°n.° 1 do ECA.

28 Vide art.° 12.° das convengdes sobre direito das criangas que estatui que o tribunal deve antes de tomar
a decisdo e na medida da sua capacidade de discernimento, consultar a crianga, dando-lhe oportunidade
de expressar livremente e se necessario em privado, o seu ponto de vista sobre os assuntos com ela
relacionados, para ser tido em consideragdo; vide art.° 1818.°n.° 7 do C.C. e art.® 21.°n.° 1 do ECA.
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Relativamente aos pais, estes sdo obrigados a comparecer pessoalmente, sob pena de
multa, s6 podendo fazer-se representar por mandatario judicial, seus ascendentes ou
irmaos, em caso de impossibilidade de comparecerem ou residam em ilha diferente onde
se realiza a conferéncia, sendo que, nestes Ultimos casos, os representantes deverdo estar
munidos de mandato com poderes especiais para intervir no ato. Esta conferéncia, s6 pode
ser adiada uma tUnica vez, por falta de um ou ambos os pais e se estes ndo se fizerem
representar, devendo a nova conferéncia ser designada dentro dos quinze dias imediatos.
Constitui assim o primeiro ato material do juiz no processo e tem como escopo, a
obten¢do de acordo relativamente ao exercicio do poder paternal da crianca ou do

adolescente em causa.

A conferéncia ¢ um momento essencial no ambito deste processo, onde ¢ garantida aos
pais o direito a igualdade no exercicio do poder paternal; o direito em obter acordo em
relag@o ao exercicio do poder paternal dos seus filhos e o direito ao exercicio pleno das
faculdades que integram o poder paternal.?’

Esta conferéncia constitui um ato processual que faculta aos pais a possibilidade de
estabelecer os termos em que o poder paternal sera exercido por eles.

Por outro lado, o juiz deve a todo o tempo, assegurar e garantir o respeito ao principio do

superior interesse da crianga ou do adolescente, como acima referido.

» Havendo Acordo na Conferéncia - o juiz fara constar do auto de conferéncia o
que for acordado e ditara a sentenga de homologagio.*°
» Falta de Acordo na Conferéncia-
Caso ndo consiga acordo, o processo segue os seus tramites € os pais serdo inquiridos

quanto ao exercicio do poder paternal sobre os filhos.

® Vide art.° 1818.°n.° 1, 3 4 e 5 do cédigo civil cabo-verdiano.

30Cf: art.° 146.°n. ° 2 do ECA. O juiz deve, antes de proferir a senten¢a homologatdria garantir o direito
de audicdo prévia da crianga, conforme preceituado no art.® 21.° do mesmo dispositivo legal. Estabelece o
referido art.’ que “a crianga e o adolescente tém o direito de serem ouvidos previamente nos assuntos que
lhes digam respeito e a que as suas opinides sejam tomadas em devida considera¢do, em conformidade
com o seu grau de desenvolvimento”. Estatui o n.° 2 que “o direito de audic¢do ¢ exercido em todos os
espagos em que a crianga e o adolescente se integram, incluindo todo o procedimento administrativo ou
Judicia que conduza a uma decisdo que afete os seus direitos, garantias e interesse, sem quaisquer limites
para além dos derivados do seu interesse superior, e de acordo com a sua situagdo pessoal e o seu grau de
desenvolvimento”. Outro aspeto importante é o parecer do Ministério Publico, referente ao acordo obtido.
O ECA ndo dita expressamente esta obrigacdo, contudo feita uma interpretacdo integrada do sistema
Juridico, parece-nos que o juiz deve solicitar o parecer o Ministério Publico, antes de homologar o acordo,
tendo em conta o papel fundamental do MP, em zelar pelo interesse da crian¢a. Sera admitida uma
interpretagdo extensiva do art.® 140.°n.° 3 do ECA.
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»> Em que consiste esta inquiricao feita pelo Juiz?

O juiz inquiriré os pais sobre os varios pontos relativos ao exercicio das responsabilidades
parentais e que motivam a sua discordia, como por exemplo, as razdes de facto porque
entendem que a crianca lhe deve ser confiado e ndo ao outro; a situagdo economica do
progenitor que deve suportar os alimentos e respetivo montante, bem como as
necessidades quotidianas da crianca, e outras circunstancias Uteis quanto ao
estabelecimento do regime de visitas.

Cada um dos pais deve oferecer provas e requerer as diligéncias necessarias.

Finda a inquiri¢do, proceder-se-a a inquérito sobre a situacao social, moral e econdmica
dos pais e salvo oposi¢ao dos visados, aos exames que o Tribunal entenda necessarios
para esclarecimento da personalidade e do caracter dos membros da familia e da dinamica
das suas relagdes mutuas.

Sempre que o tribunal julgar vidvel e conveniente poderd promover uma nova conferéncia

para o estabelecimento do acordo, acerca do exercicio do poder paternal.’!

3.2.5. Medidas provisérias cautelares

Embora no processo de regulacdo do exercicio do poder paternal o juiz deve decidir de
forma célere tendo em considerag¢do o interesse em causa, muitas vezes, esta celeridade
tao desejada ndo ¢ conseguida, pela propria dindmica que cada processo individualmente
considerado pode assumir. Para fazer face a este problema, a lei faculta ao tribunal a
possibilidade de tomada de medidas provisorias que constituem providéncias cautelares
especificas dos processos tutelares civeis, que vigoram durante a pendéncia

a acao.

Neste sentido, estatui o art.° 134.°n.° 1 e 2 do ECA, que “em qualquer estado da causa e

sempre que considerado conveniente, podem ser decididas medidas a titulo provisorio,

31 Cfr. art.° 148 do ECA.



relativamente a matérias que devem ser apreciadas a final, bem como ordenar as medidas
que se tornem indispensaveis para assegurar a execu¢do efetiva da decisdo”. Pelo que,
esta-se perante um poder discricionario ou de livre resolucdo pelo tribunal, que, contudo,
ndo pode ser entendido como uma mera faculdade, mas antes um poder vinculado. Estas
medidas devem ser igualmente decididas pelo Ministério Publico na fase administrativa,
e nestes casos dever ser objeto de ratificagdo judicial no prazo de quarenta e oito horas,

de acordo com o art.° 134.°n.° 2 do ECA.

3.2.6. Audiéncia de discussdo e julgamento

Junto o inquérito e efetuadas as diligéncias necessarias, ¢ designado dia para a audiéncia
de discussdo e julgamento. Dada a natureza do processo, das normas que o regulam e dos
interesses em causa, o juiz dispde de um amplo poder na condugdo da audiéncia,
respeitando, contudo, o principio do contraditorio relativamente as provas apresentadas

pelas partes.

Quanto a prova testemunhal a lei determina o maximo de trés testemunhas por facto e

maximo de oito.>?

3.2.7. Decisao Final

Finda a audiéncia de discussdo e julgamento, o Juiz profere a decisdo final nos termos
do art.® 150.° do ECA, onde decide, nomeadamente, a guarda da crianca, regime de
visitas, regime de alimentos ou qualquer outra questdo que tenha surgido no decurso do

Processo.

Com vista a cumprir o principio do superior interesse da crianga, o juiz deve orientar-se

por alguns critérios nomeadamente:

32 Cft. art.® 149.° do ECA.
33 Vide art.° 1059.° al. e do CPC.
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e Capacidade dos pais para satisfazer as necessidades da crianga (ver quem detém
mais adequadas condic¢des socio -econdmicas e competéncia para desempenhar as
fungdes parentais na sua globalidade);

e Estabilidade do ambiente que cada um pode dar ao filho;

e (Qualidade e consisténcia das relagdes afetivas;

e Continuidade destas relagoes;

¢ Disponibilidade manifestada por cada um para promover relagdes habituais do
filho com o outro;

e Disponibilidade de tempo para cuidar do filho;

e Estilo de vida e comportamento moral outros critérios;

e Proximidade da casa com a escola;

e As caracteristicas da casa (nimero de pessoas que a habitam, espaco proprio para a
crianga);

e Existéncia de outros irmaos;

e Possibilidade de auxilio por parte de outros familiares;

Relagdo da crianga com o novo(a) companheiro(a) dos progenitores.

4. Incumprimento e alteracio do regime

Pode ocorrer, por diversos motivos, alteracao das circunstancias que sustentaram o acordo
do regime estabelecido para o exercicio do poder paternal ou entdo pode haver

incumprimento por parte dos progenitores dos termos deste regime.

Neste caso pode qualquer dos progenitores requerer a alteracdo do acordo do exercicio
do poder paternal..?*

No processo de alteracdo do regime o juiz pode, se considerar o pedido infundado ou
desnecessaria a alteracdo, mandar a arquivar o processo, podendo antes disso determinar
as diligéncias necessarias, ou entdo ordenar o prosseguimento do processo seguindo todos

os tramites referentes ao processo de regulacao do exercicio do poder paternal.

3 Cfr. art.° 151.° ¢ 152.° do ECA.
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5. Notas conclusivas

A matéria da regulacdo do poder paternal revela-se de extrema importancia e
responsabilidade, abrangendo ndo apenas uma dimensdo juridica, mas também

emocional, social e familiar.

A regulagdo do exercicio do poder paternal exige a dissolu¢ao do vinculo matrimonial ou
de situacdes analogas, como a unido de facto, sem que essa dissolu¢do quebre o elo
familiar entre os progenitores e os filhos menores, cuja responsabilidade ¢, a priori, de

ambos os pais.

O nosso ordenamento juridico compreende o conceito de poder paternal, ao contrario de
outros ordenamentos, como o portugués, onde este conceito foi substituido pelo de
responsabilidade parental. Esta altera¢do, ao nosso ver, acolhe melhor as expectativas
relativas ao desenvolvimento do menor. De facto, a doutrina acompanha este novo
conceito, como evidenciam autores como Maria Clara Sottomayor, José Leite Garcia e
Ana Sofia Gomes, que defendem a responsabilidade parental como um instituto que
reflete a responsabilidade conjunta de ambos os progenitores®. Esta substitui¢do ja se

encontra implementada no ordenamento juridico portugués.

Apesar da aparente desatualizacdo do nosso conceito de poder paternal, o nosso cddigo
civil**como o Estatuto da Crianga e do Adolescente, ndo negligenciam a prote¢do do
interesse dos menores. Desde cedo, ratificamos a Convengao sobre os Direitos da Crianga,

reafirmando o compromisso com a prote¢ao dos seus direitos.

A regulacdo do exercicio do poder paternal visa, em todo o seu arcabouco legislativo, o

superior interesse da crianga, que prevalece sobre o interesse dos pais.

% GOMES, Ana Sofia, Responsabilidades Parentais, 2* Edigdo, Lisboa, Quid Juris Sociedade Editora,
2009, pag. 20.

% Aprovado pelo Decreto-Lei n® 47.344, de 25 de Novembro de 1966 e tornado extensivo as entdo
Provincias Ultramarinas pela Portaria n° 22.869, de 4 de Setembro de 1967. O Decreto-Legislativo n® 12-
C/97, de 30 de Junho, revogou o Codigo de Familia aprovado em 1981 e procedeu a alteragdes significativas
no Codigo Civil e na legislacdo de familia.



O legislador ndo definiu taxativamente o superior interesse da crianga, reconhecendo as
caracteristicas unicas de cada menor e as circunstancias que o envolvem, sem descurar as

necessidades comuns a todas as criangas.

Assim, a regulagdo do exercicio do poder paternal deve integrar tanto as fontes internas
como as fontes internacionais sobre os direitos das criangas. Os principios do superior
interesse da crianca e da audi¢do refletem a sua autonomia e vontade, que devem ser
considerados e valorizados em cada decisdo que afete o seu desenvolvimento. O principio
da audi¢do, concretizado através do direito de expressdo e palavra do menor antes das
decisdes que o afetem, embora ndo vinculativo, deve ser ponderado, salvo circunstancias

que o desaconselhem.

Deste modo, os principios podem ser limitativos entre si, sendo que o superior interesse
da crianca pode prevalecer sobre o da audi¢do. No entanto, o desenvolvimento dos
estudos e conceitos relativos aos direitos das criangas reforga a importancia do didlogo

com estas, aplicavel tanto no ambito jurisdicional como extra jurisdicional.
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> Anexo

FICHA DE ATENDIMENTO AO PUBLICO
REQUERENTE

Nome: Benvindo Carlos Lopes Santos

Data de nascimento: 15 de agosto de 1986

Documento de identificacdo: Cartdo Nacional de Identificagdo n® 4789321 ZZ
Filiagdo: Albertina Lopes e José Santos

Morada: Achada Santo Anténio — Praia

Contacto: 9999000/9199999

Profissdo: Professor do Ensino Bésico

MENOR

Nome: Artur Tavares Santos

Data de nascimento: 1 de janeiro de 2015

Documento de identificacdo: Cartdo Nacional de Identificagdo n® 8674326 ZZ
Filiagdo: Benvindo Carlos Lopes Santos e Sonia Monteiro Tavares
Morada: vive com a mae na localidade de Achadinha Meio — Praia
Contacto:

Profissdo: estudante de 3° ano de escolaridade

REQUERIDA

Nome: Albertina Monteiro Tavares

Data de nascimento: 19 de abril de 1986
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Documento de identificagdo: Cartao Nacional de Identificagdo n® 23476585 ZZ
Filia¢do: Paulo Tavares e Carla Monteiro

Morada: Achadinha Meio — Praia

Contacto: 9777654

Profissdo: Empregada Doméstica

DESCRICAO DA SITUACAO

Que viveu em comunhdo de cama, mesa e habitacdo com a requerida, durante onze anos,

e que desse relacionamento nasceu o Artur Tavares Santos.

Separou-se da mae do menor em finais do ano de 2021, ficando o Artur a residir com mae.
Entretanto, a mae da menor ndo quer deixar o menor conviver com ele e com a sua familia,

e ndo aceita qualquer contribuicdo para a educa¢ao do menor.
PRETENCAO
O requerente pretende que seja regulado o exercicio do poder paternal do menor.

DOCUMENTOS

O requerente anexou a ficha de atendimento certidao de registo de nascimento do menor,

documentos de identifica¢do dos progenitores
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1. Introduciao

Recentemente, mais concretamente hd um ano e alguns meses atras, aprovou-se o Regime
juridico Geral de Protecdo de Criangas e Adolescentes em Situagdo de Perigo, doravante designado
simplesmente por regime juridico, através da Lei n.° 19/X/2023, de 31 de janeiro.

Trata-se de um diploma de elevada importancia para o sistema de promogao e prote¢do dos
direitos de criancas e adolescentes, embora ndo constitua propriamente uma novidade entre nds a
consagragdo de normas propicias a proteger aqueles quando estejam em situacdo de perigo. O
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), aprovado pela Lei n.° 50/VIII/2013, de 26 de
dezembro, portanto, em vigor ha mais de uma década, também dispde de normas neste sentido.

Por ser um diploma muito recente, calcula-se que podera suscitar questdes e desafios aos
seus aplicadores, o que ¢ natural nesta fase em que se estd a dar os primeiros passos na sua
aplicacao.

Portanto, atendendo a este contexto, entendeu-se avancar com o presente trabalho por crer-
se que o mesmo poderd contribuir para melhor compreensao do regime juridico, sobretudo aos
aplicadores do diploma no cumprimento da sua missdo no ambito de promog¢ao e protecao de
criangas e dos adolescentes em situagdo de perigo.

Sublinha-se que se pretende, com este estudo, lancar as bases sobre a matéria, discorrendo-
se sobre os principais aspetos do diploma, de uma forma mais pragmatica possivel, atendendo as
particularidades e as limitagdes proprias de um estudo dessa natureza, dai mesmo, ndo se entrando
em questdes especificas acerca da tramitagdo processual.

Assim, abordar-se-4 no presente trabalho, fundamentalmente, a respeito do ambito pessoal e
territorial da aplicacdo do diploma, essencial para se saber quando o mesmo deve ser chamado a
colagdo, a finalidade, a motivagdo que o subjaz, o ambito e os principios que norteiam a
interven¢gdo das entidades com responsabilidades na promocdo e protecdo de criangas e
adolescentes, e, por ultimo, as medidas aplicaveis.

2. Ambito de aplicacio do regime juridico

Para melhor compreensao e, por conseguinte, a defini¢do das situagdes que carecem de tutela
e protecdo conferidas pelo regime juridico objeto do presente estudo importa, de antemao,

delimitar o &mbito da sua aplicagdo.

78



Pois bem, estabelece, desde logo, o artigo 2.° do regime juridico, sob epigrafe “Ambito
pessoal e territorial” que “A presente Lei aplica-se as criangas e aos adolescentes em situagdo de
perigo que residam ou se encontrem em territorio nacional”.

Da leitura do preceito legal logo acima transcrito, extrai-se que o ambito de aplicacdo do
regime juridico em apreco comporta dois componentes, como sejam, o ambito de aplicacio
pessoal e o ambito de aplicaciio territorial.

Seguindo a estrutura do artigo 2.° do regime juridico, debrugar-se-a primeiramente sobre o
ambito de aplicacdo pessoal e posteriormente sobre o territorial.

2.1. Ambito de aplicacio pessoal

Como se constata da primeira parte do ja citado artigo 2.° do regime juridico, este diploma
legal se aplica as criancas ou adolescentes em situagdo de perigo.

O estabelecimento do ambito de aplicagdo pessoal do tal diploma impde, necessaria e
previamente, ter presente o conceito de criangas e adolescentes.

O regime juridico define, no seu artigo 3.°, n.° 1, alinea ¢), “Crian¢a ou adolescente”, como
sendo “a pessoa com menos de dezoito anos ou com menos de vinte e um que solicite a continuagdo
da intervengdo iniciada antes de atingir os dezoito anos, e ainda, a pessoa até aos vinte e cinco
anos, sempre que existam, e apenas enquanto durem, processos educativos ou de formagdo
profissional, sem prejuizo da defini¢do contida noutra legisla¢do™.

Como se constata, para efeitos de aplicagdo do regime juridico, o legislador nos d4 um
conceito de “crianga ou adolescente”, no qual se incluem pessoas com idade que pode ir até aos
vinte e cinco anos, portanto, bem mais amplo do que o constante do ECA, porém nao o prejudica,
conforme se depreende da parte final da norma.

Nao obstante o exposto supra, ndo restam dividas que a protecao desses jovens englobados

no conceito de “crianga ou adolescente™

insito na alinea c), n.° 1, do artigo 3.° do regime juridico,
ao abrigo deste diploma legal devera ser compativel com a sua condi¢do e maturidade derivadas
da sua faixa etaria.

Posto isto, convém debrugar agora sobre o termo “situacdo de perigo”.

O mesmo artigo 3.°, no seu n.° 2, vem elencar um conjunto de situagdes em relagdo ao qual

se deve considerar que uma crianca ou adolescente se encontre em situagdo de perigo.

2 Veja-se que na Lei portuguesa diz-se “criancas e jovens”.
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Sdo vérias as situagdes que se devem considerar de perigo para as criancas e adolescentes

enumeradas neste preceito, tais como:
a) Situacdo de abandono ou entregue a si propria;
b) Sofrimento de maus tratos fisicos ou psiquicos;
¢) Vitima de abusos sexuais;
d) Falta de cuidados e/ou a afei¢do adequados a sua situacao;
e) Sujeicdo a comportamentos que afetem gravemente a sua seguranca ou o seu equilibrio
emocional;
f) Comportamentos ou entrega a atividades ou consumos que afetem gravemente a saude,
seguranga, formagdo, educagdo ou desenvolvimento, sem que os representantes legais ou
quem tenha a guarda de factos e lhes oponham de modo adequado a remover essa situacao.

Importa reter que as situagdes previstas nas varias alineas do artigo 3.°, n.° 2, por conter na
sua redacdo a expressdo “designadamente”, sio meramente exemplificativas, ou seja, poderdo ser
consideras outras situagdes como sendo de perigo para as criangas e adolescentes nao
expressamente indicadas no preceito em apreco.

Todavia, essa técnica legislativa, embora fazendo todo o sentido e seja mais protetora,
levanta a seguinte questdo: como considerar que uma crianca ou adolescente se encontre em
situacdo de perigo quando tal situacio em concreto nio esteja elencada expressamente no
cito artigo do regime juridico?

A resposta a essa pergunta parece ser muito ficil, mas ndo é tanto assim. E que no se pode
esquecer que as criangas e adolescentes sdo, por natureza, especialmente vulneraveis, dai que uma
situagdo que ndo seja potencial ou efetivamente perigosa para uma pessoa adulta possa ser para
aqueles.

Outrossim, mesmo em relagdo as criancas e adolescentes, a resposta ndo ¢ linear, pois as
particularidades proprias de cada um possa levar que uma determinada situagdo seja de perigo num
caso em concreto € noutro nao.

Na verdade, ndo ha uma “férmula magica”, como ¢ dbvio, dada a complexidade da propria
questdo, assim como as inimaginaveis e variaveis situacdes da vida real em que se impoe tal
decisdo.

Contudo, entendemos que a ideia-chave para se considerar que uma crianga ou adolescente

se encontre em situacao de perigo quando nao esteja elencada expressamente no cito artigo 3.°, n.°
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2, do regime juridico passa necessariamente por avaliar se uma situagdo pode afetar a sua saude,
a seguranca, a educacdo e o seu desenvolvimento, atendendo as suas vulnerabilidades e
particularidades proprias, sempre tendo em devida conta o principios orientadores da intervengao
das instituigdes, maxime, a prote¢ao especial e superior interesse da crianga e adolescente.

2.2. Ambito territorial

Relativamente ao ambito territorial, resulta, como se infere do ja sobejamente mencionado
artigo 3.°, n.° 2, do regime juridico, que este regime juridico se aplica as criangas ou adolescentes
em situagdo de perigo que residam ou se encontrem em territério nacional.

Portanto, a prote¢ao conferida pelo regime juridico abrange todas as criangas ou adolescentes
que se encontrem efetivamente em Cabo Verde, independentemente da sua nacionalidade, da
regularidade da sua situacdo, de ter residéncia permanente ou esteja ocasionalmente no nosso
territério nacional. Essa interpretagdo €, de resto, a que melhor coaduna com o principio da
equipacao plasmado no artigo 25.° e com enunciado no n.° 1 do artigo 74.°, ambos da CRCV.

Do proéprio disposto na alinea h), n.° 2, do artigo 3.° do regime juridico, resulta que a prote¢ao
garantida pelo regime juridico em causa se estende as criangas ou adolescentes estrangeiras em
situa¢do de perigo no nosso territorio, independentemente da sua regularidade da situagdo no
territorio nacional. Todavia, convém esclarecer qua a prote¢do aqueles ndo se restringe apenas a
tal caso, antes pelo contrario, a mesma ¢ idéntica a conferida aos nacionais, atendendo as
especificidades do contexto.

3. Finalidade e motivacao

O regime juridico tem por finalidade proteger as criancas e adolescentes em situacdo de
perigo, “por forma a garantir a promogdo e o efetivo e integral exercicio dos seus direitos e o seu
bem-estar e desenvolvimento integral”, cft. o seu artigo 4.°.

E certo que este regime juridico visa especificamente dar respostas a situagdes em que as
criangas e adolescentes estejam em situacdo de perigo. Porém, uma protegdo dessa natureza as
criangas e adolescentes ndo ¢ uma novidade no nosso ordenamento juridico. O proprio ECA, em
vigor desde 2013, ja dispde de normas® tendentes a dar respostas a tais situagdes. Como se aludiu
supra.

No que concerne a motivagdo, discorrendo o predambulo do regime juridico extrai-se, no

essencial, que o legislador pretende com este regime aprimorar o nosso ordenamento juridico

3 Veja os artigos insitos no Capitulo IV.
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nosso ordenamento juridico de modo a que o mesmo se torne cada vez mais eficaz e eficiente na
promogao dos direitos das criancas e dos adolescentes, assim como assegurar o seu alinhamento
com os instrumentos normativos internacionais a que Cabo Verde se encontre vinculado.

A questdo que se coloca prende-se com os motivos que levaram o legislador, mesmo
dispondo o ECA, ainda em vigor, de normas tendentes a proteger as criancas e adolescentes em
situacdo de perigo, a decidir ainda assim estatuir um regime juridico especifico e autbonomo com
tal proposito.

Pois bem, o predmbulo do regime juridico, ndo obstante ser, no geral, elucidativo quanto a
motivagdo, ndo da pistas quanto as razdes que subjazem tal opcao legislativa.

Pode-se aventar, no entanto, a possibilidade de o nosso legislador ter-se inspirado no caso de
Portugal onde hd um regime juridico especifico nesta matéria.

Sucede, no entanto, que em Portugal, diferentemente do nosso caso, ndo existe uma lei
semelhante ao nosso ECA na qual se prevé normas especificas para a protecdo de criangas ou
adolescentes.

Independentemente dos motivos, o certo ¢ que tal opg¢do do legislador ¢ deveras
questionavel, pois a coexisténcia desses regimes sobre a mesma matéria pode efetivamente gerar
sérios problemas e duvidas na aplica¢do dos referidos diplomas legais, o que ndo ¢ obviamente
desejavel, ainda mais numa matéria que, pela sua sensibilidade, se impde clareza e harmonizacao
do sistema juridico.

Dito de outro modo, poder-se-ia perfeitamente promover uma alteragdo profunda do ECA,
ou mesmo aprovar um unico Coédigo a regular toda a matéria sobre a prote¢do de criangas e
adolescentes, inclusive em situacao de perigo.

De qualquer forma, sem prejuizo da aplicacdo do ECA 14 onde se justificar, parece-nos que
0 RGJPCASP dispde de mecanismos mais céleres e idoneos de protecao de criangas e adolescentes
comparativamente aos previstos no ECA, justificando, por isso, a sua aplicacdo de forma
preferencial.

4. Principios orientadores da intervencio para promoc¢io dos direitos e prote¢io da
crianca e adolescente em situacio de perigo

4.1. Consideracao geral:
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Um principio € uma norma juridica*, uma sua subespécie que se contrapde a nogao de regra’.
Um principio ¢ um “mandamento de otimizacdo” na medida em que ordena que “algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e facticas existentes™®. Esta
ideia de principio como mandado de otimizagdo permite a concretizagdo do sistema de promogao
e prote¢do da crianga em situagdo de perigo que o Regime juridico Geral de Protecdo de Criangas
e Adolescentes em Situagao de Perigo veio consagrar. Pois, no seu artigo 8.° consagra um conjunto
de comandos que determinam a aplicagdo de algo de forma mais ampla possivel, tanto do ponto
de vista factico como do ponto de vista de juridico. Muitas vezes esses comandos/normas colidem
com outros comandos que pretendem que uma outra coisa também seja realizada de forma mais
ampla possivel também do ponto de vista fatico e juridico. Por exemplo, o superior interesse da
crianca determina que os direitos da crianca sejam realizados na sua maxima extensdo. De igual
modo, o principio da prevaléncia familiar determina que, também na sua maxima extensdo, a a
crianga seja mantida no seu seio familiar. Essas duas méximas sdo perfeitamente validas. Mas
poderado existir situagdes concretas em que elas colidam. Nestes casos ¢ importante determinar o
peso que cada uma delas possui e aquela com maior peso prevalece contra a outra. Nao se trata de
um juizo de validade entre eles, como seria se estivesse em causa uma colisdo entre duas regras
juridicas.

Esse entendimento, como foi dito, ¢ muito importante. Por um lado, determina que todos os
principios estabelecidos no presente regime juridico sdo inteiramente validos e pretenderdo se
realizar na sua maxima extensao factica e juridicamente possivel. Por outro, quando colidirem uns
com 0s outros ou com outros interesses relevantes nido deixardo de ser validos, mas se as
circunstancias do caso concreto determinarem que € o principio X que tem maior peso, o principio
Y devera ceder. Por tltimo, determina que nenhuma dessas normas-principios sao absolutos. Todas

elas poderao ser limitadas em virtude de outros principios também validos. Nem mesmo o superior

4 Vérios autores contrapdem norma e principio. Todavia, parece que a solu¢do mais correta é a que considera o
principio uma subespécie de norma juridica que se contrapde a regra. Assim, Alexy, Robert, Teoria dos Direitos
Fundamentais, tradugdo de Virgilio Afonso da Silva, Malheiros Editores, Sdo Paulo, ISBN: 978-85-7420-872-5, p. 86-
87.

® Uma regra juridica é um padrdo que se aplica @ maneira de tudo ou nada, como referiu Dworkin, D., Levando os
direitos a sério, Tradugdo de Nelson Boeira, Martins Fontes, Sdo Paulo, 2002, ISBN: 85-336-1513-2, p. 38-39 ou por
outro lado uma norma que se cumpre ou ndo se cumpre, como disse Robert Alexy, op. cit., p. 91.

5 Jdem, p. 90.
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interesse da crianga ¢ absoluto. Ele mesmo pode ser limitado em virtude de outros interesses
relevantes’.

4.2. Assim, determinado o conceito juridico de principio, cumpre agora avaliar os principais
mandados de otimizagao reconhecidos pelo regime juridico.

Praticamente todos se encontram consagrados no artigo 8.° do regime juridico. Todavia, o
artigo ndo faz referéncia ao principio da prote¢do especial das criangas, previsto quer pela
Constitui¢do da Republica de Cabo Verde, como por instrumentos juridicos internacionais. E o
primeiro que sera tratado.

b. Protecdo especial da crianca e do adolescente

O artigo 74.° da Lex Suprema Cabo-verdiana prevé a especial prote¢do da crianga, num
conjunto de situacdes, orfandade, abandono, privagdo de ambiente familiar, discriminag¢do e
opressdo, exercicio abusivo de autoridade na familia e demais instituigdes em que a crianga esteja
acolhida, trabalho infantil, abuso e explora¢do sexual®. Portanto, é inegavel que a Constitui¢do
prevé a prote¢do de criangas em situagdo de perigo.

A Declaragdo dos Direitos da Crianga emana-o como o seu segundo principio asseverando
que “a crianga gozard de especial prote¢do”.

A crianga, na qualidade de ser ainda em desenvolvimento de suas capacidades fisicas e
intelectuais, torna-se vulneravel e ndo tem a mesma capacidade que um adulto para fazer valer os
seus direitos e as suas pretensdes. Por isso, quando a crianga precisa de protecao especial do Estado
quando se encontra em situacdo de perigo e existem falhas de prote¢do por quem em primeiro
lugar devia protege-la, o Estado através de mecanismos’ céleres e eficazes deve protege-la.

Portanto, a criacdo do regime juridico ¢ uma decorréncia clara e imediata deste principio que
¢, a0 mesmo tempo, principio objetivo e direito, liberdade e garantia da crianca.

c. Superior interesse da crianca e do adolescente

O principio do superior interesse da crianca e do adolescente vem consagrado na alinea b)
do artigo 8.° do regime juridico. Encontra-se também previsto no artigo 10.° do Estatuto da Crianga

e do Adolescente.

7 Sobre tudo isto v. ibidem, p. 91 e ss.

8 0 que se coaduna com as situacdes de perigo previstos pelo regime juridico no seu artigo 3.2, nimero 2. Sobre o
conceito de situagdo de perigo ver supra.

9 Leis, planos nacionais de promocdo e protecdo, instituicdes jurisdicionais e n3o jurisdicionais de promocio e
protecdo, medidas eficazes de promogdo e protegdo, centros de acolhimento, entre vdrios outros todos tendentes a
protecdo especial da crianga contra situagdes de perigo.
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Tem inspiragdo clara no artigo 3.° da Convengao sobre os Direitos da Crianga das Nagdes
Unidas e na Carta Africana dos Direitos e Bem-estar da Crianga que o reconhece no seu artigo 4.°.

E um dos principais principios da Convengao que o consagra no artigo 3.° ¢, determina a sua
aplicagdo em diversos campos, nomeadamente em situagdo de separacdo da crianga dos pais
(artigo 9.°), reunifica¢do familiar (artigo 10.°), responsabilidades parentais (artigo 18.°), privacao
do ambiente familiar e prote¢do alternativa (artigo 20.°), adogao (artigo 21.°), separagdo da crianga
de adultos detidos (alinea c) do artigo 37.°), garantias processuais, incluindo a presenga dos pais
em audiéncias judiciais sobre matérias penais que envolvam criangas em conflito com a lei (alinea
b), do nimero 2 do artigo 40.°).

Mas, nem sequer foram esses os primeiros instrumentos internacionais a consagra-lo. Ja
vinha da Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga que, embora nao sendo um instrumento
juridico, o consagrava no seu paragrafo segundo. Além disso, Convencao sobre a Eliminagdo de
Todas as Formas de Discriminagao contra as Mulheres ja a ele fazia referéncias na alinea b) do seu
artigo 5.° e alinea d) do niamero 1 do artigo 16.°.

O superior interesse da crianga pode ser considerado em duas dimensdes diferentes, uma
dimensdo subjetiva, no sentido de uma garantia fundamental da crianca de que toda e qualquer
acdo e decisdo tomada a seu respeito devera respeitar primacialmente o seu superior interesse e
uma dimensdo objetiva, enquanto principio juridico de interpretacdo e de aplicacdo de normas
juridicas atinentes a promog@o e protegdo dos direitos da crianga'®.

Na sua dimensao subjetiva, o superior da crianga se relaciona de forma intima com o direito
da crianga a especial prote¢do em situagdes de perigo!!. A verdade é que a crianga, enquanto ser
que ainda ndo atingiu a maturidade suficiente para se poder autodeterminar sozinha, tem
inexperiéncia e falta de capacidade de julgamento dos atos para decidir por si s6 quais sdo os meus

melhores interesses. Por causa disso, qualquer entidade publica e privada que tenha que adotar

100 Comité dos Direitos da Crianca no seu Comentdario Geral n.2 14 (2013), Interesse Superior da Crian¢a, da
Convencao sobre 0s Direitos da Crianga, disponivel na Internet em
https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/cdc com geral 14.pdf acesso a5 de maio de
20, para. 6, assevera que o superior interesse da crianca tem uma natureza tripla: seria um direito subjetivo, um
principio interpretativo e uma regra procedimental. Embora concordando com o comentdrio sobre os efeitos
interpretativos e procedimentais do superior interesse da crianca, ndo parece que o mesmo deva ser entendido como
regra, na medida em que, mesmo a nivel procedimental, a sua textura continua a ser bastante aberta e podendo ser,
mesmo a nivel pratico, modelado e temperado por outros principios que, ainda que ndo tenham o mesmo valor,
poderdo em determinados casos mitigar a sua aplicacdo pelos operadores de direito.

11 Cfr. supra.
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qualquer a¢do ou tomar qualquer decisdo deve fazé-lo, considerando sempre os melhores interesses

da crianga!?!3

. Por conseguinte, nesta dimensao subjetiva a crianca tem o dever fundamental a que
essas entidades considerem sempre € prioritariamente o seu superior interesse'?.

Enquanto principio funciona como critério orientador, tanto na determinagdo do
ordenamento juridico como na resolugdo de casos concretos'>. O legislador ordinario quando cria
normas juridicas aplicaveis a crianca e adolescente, especialmente, normas vocacionadas a
promogao dos seus direitos e a sua prote¢ao contra o perigo, como € o regime juridico, objeto deste
trabalho, deve sempre, em primeiro lugar, ter em devida ateng@o o superior interesse da crianga,
ainda que pensado em abstrato. Por outro lado, qualquer entidade que tenha, em situacdes
concretas e especificas, que promover ou tomar qualquer decisdo a respeito da crianga e do
adolescente precisa se orientar pelo principio.

Neste trabalho ndo se encontra em andlise o superior interesse da crianga enquanto direito
subjetivo, nem como principio juridico modelador do ordenamento juridico ordinario, mas sim
como principio juridico orientador aplicavel pelas institui¢des jurisdicionais e ndo jurisdicionais

que atuam quando a crianga se encontra em perigo, especialmente quando aplicado pelos tribunais.

12 A expressdo crianca quando utilizada sozinha tem o sentido constitucional e juridico-internacional de qualquer
pessoa que tenha menos de 18 anos e, portanto, envolve sempre o adolescente. Abrange também os jovens, com as
devidas adaptagdes, para abarcar o conceito de crianga e adolescente preconizado pelo regime juridico.

13 Como considerou um importante estudo nessa matéria, Zermatten, Jean, The Best Interests of the Child: Literal
Analysis, Function and Implementation, Institut International des Droits de Lenfant, disponivel na Internet em
https://www.childsrights.org/pdf/Convention%20sur%20les%20droits%20de%20!'enfant/wr_best-interest-
child2009.pdf, acesso a 5 de maio de 2024, , “The principle is based upon the recognition that an adult is only in a
position to undertake decisions on behalf of a child because of the child’s lack of experience and judgement”.

14 N3o existe nenhuma norma na Constituicdo Cabo-verdiana e ao que parece também na Constituicdo Portuguesa
que prevé qualquer direito com esse contetdo, contudo, sobretudo na Constituicdo de Cabo Verde, nem todos os
direitos, liberdades e garantias estdo expressamente reconhecidos pelo texto constitucional, porque como
estabelece o artigo 17.2, nimero 1, “as leis ou convengbes internacionais poderdo consagrar direitos, liberdades e
garantias ndo previstos na Constituicdo”. No caso, o direito é reconhecido pela Convengdo sobre os Direitos das
Criancas, no seu artigo 3.2, paragrafo 1 e pela Carta Africana dos Direitos e Bem-estar da Crianga que o reconhece
no seu artigo 4.2. A este respeito, cfr. o Acérddo n° 11/2017, de 22 de junho, Maria de Lurdes v. STJ, Rel: JC Pina
Delgado, publicado no Boletim Oficial, | Série, n. 42, 21 de abril de 2017, pp. 933-950, para. 2.1.2. e o Acdrddo n?
6/2018, de 22 de margo, Adilson Danielson v. STJ, Rel: JC Pina Delgado, publicado no Boletim Oficial, | Série, n. 21, 11
de abril de 2018, pp. 495-505, para. 2 todos do Tribunal Constitucional de Cabo Verde.

15 Ramido, Tomé de Almeida, Lei de protecdo de criangas e jovens em perigo: anotada e comentada: jurisprudéncia
e legislagdo conexa. 9. ed. Lisboa: Quid Juris?, 2019. 41, ISBN 978-972-724-815-5, p.41. O autor cita o Professor Melo
Alexandrino que se refere ao principio, por um lado, como uma “norma de competéncia” tanto para o legislador na
configuracdo que deve dar ao ordenamento juridico como para o juiz e para administracdo, na construcdo de normas
gue modelam sua decisdo de casos concretos e, por outro, como uma “norma impositiva” que determina ao juize a
administracdo que na tomada de decisdo que respeite a crianca e adolescente, nunca deixe de considerar os direitos
e interesses da crianca e do adolescente.
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Neste particular, se uma crianga ou adolescente encontra-se numa situacao de perigo poderao
existir um conjunto de interesses legitimos que confluem para a promocao dos seus direitos € a sua
protecdo, com vista a afastar esse perigo. Ainda que todos esses interesses devam ser considerados,
o superior interesse da crianca e do adolescente prevalece sobre eles e deve ser considerado
“primacialmente”. A crianca deve ser colocada no centro da questdo e os seus direitos e demais
interesses devem ser considerados em primeiro lugar!®.

Entretanto, a designag¢do “superior interesse da crianca”, ndo ¢ nada facil de se precisar.
Trata-se de um conceito vago, indeterminado, flexivel, aberto e dindmico!”.

Nao ¢ definido nem pela Convengao sobre os Direitos da Crianga, nem pela Constituicdo da
Republica de Cabo Verde. O regime juridico ora em andlise também ndo o define, apenas
asseverando que “a intervengdo de institui¢oes de proteg¢do deve atender, prioritariamente, aos
interesses e direitos da crianca e do adolescente, nomeadamente a continuidade de relacoes de
afeto de qualidade e significativas, sem prejuizo da consideragdo que for devida a outros interesses
legitimos, no dmbito da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto”.

Todavia, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) o definiu no nimero 2 do artigo 10.°
como a “maxima satisfa¢do integral e simultanea dos direitos, liberdades e garantias reconhecidos
no ordenamento juridico”.

Por seu lado, o Comité dos Direitos da Crianga assevera que o “conceito do interesse
superior da crianga visa assegurar a frui¢do plena e efetiva de todos os direitos reconhecidos na

918

Convengdo e o desenvolvimento global da crian¢a”'®, no qual por desenvolvimento dever-se-ia ter

16 Como disse o Exmo Senhor Juiz Conselheiro Jubilado, do Supremo Tribunal de Justica da Republica Portuguesa, Dr.
Laborinho Lucio, na sua Palestra proferida no IV Congresso Europeu sobre uma Justica Amiga das Crianga, o Direito
a Educagdo, que aconteceu nos dias 6 e 7 de maio de 2024, na Fundagdo Calouste Gulbenkian, a crianga deixa de ser
objeto do Direito e passa a ser um sujeito de direitos. Essa perspetiva é de extrema importancia, porque implica que
essas entidades, mdxime o juiz, coloquem o foco na crianga, enquanto pessoa, enquanto “fim em si mesma”,
parafraseando o grande filésofo de Konigsberg. Somente quando fizerem isso, considerardo devidamente os direitos
e interesses da crianca e atuardo e tomardo decisGes que realmente levam em conta o seu superior interesse. A este
respeito v. Leandro, Armando - O papel do sistema de promogdo e protecdo de criangcas em Portugal: o definitivo
balanco de 14 anos de vigéncia in: Revista do CEJ, Lisboa: CEJ, N.2 2 (2015), p. 11. Leandro, Armando, Os direitos das
criangas nas instituicées In: "Infancia e Juventude", n2 3/05, Julho-Setembro, p. 15-16.

17 Sottomayor, Maria Clara, Regula¢éo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de divdrcio. 7. ed.
revista, aumentada e actualizada. Coimbra: Almedina, 2021. 631 p. 59, ISBN 978-972-40-8991-1. Dias, Cristina
Manuela Arauljo, O trabalho infantil a Iluz da lei de protecdo de criancas e jovens em perigo
In: Para Jorge Leite: escritos juridico-laborais, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, Vol. |, p. 309-326, p. 315. Comité dos
Direitos da Crianga, Comentdrio Geral n.2 14 (cit.), para. 4 e 32. Ramido, Tomé de Almeida, op. cit., p. 41,

18 Comité dos Direitos da Crianca, Comentdrio Geral n.2 14 (cit.), para. 4.
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em conta um “conceito global, abrangendo o desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral,
psicoldgico e social da crian¢a™"®.

Na doutrina portuguesa, Almiro Rodrigues fala do “direito do menor ao desenvolvimento
sdo e normal no plano fisico, intelectual, moral, espiritual e social, em condigoes de liberdade e
dignidade™®.

Armando Leandro, por sua vez, sem se referir diretamente ao conceito de superior interesse
da crianca fala no “direito ao seu desenvolvimento integral, do ponto de vista fisico, psicologico,
afetivo, espiritual, ético, cultural, educacional e social, tendo em vista a aquisi¢do de um
apropriado sentido critico e a correspondente capacidade de atuagdo, que lhe proporcione a sua
autonomia positiva e realizadora, ao nivel pessoal, familiar e comunitario™".

Algo comum a todos esses conceitos, ¢ a tonica que colocam nos direitos da crianga. De
facto, todo e qualquer conceito do superior interesse da crianca deve partir da premissa de que o
que se encontra em causa ¢ a fruicdo ou satisfagdo de todos os seus direitos reconhecidos
constitucional € legalmente na sua méaxima extensdo factica e juridicamente possivel??. Tanto
Almiro Rodrigues como Armando Leandro, parecem defini-lo como um direito ao
desenvolvimento integral?? da crianga, o que somente acontece quando a crianga consegue gozar
e usufruir de todos os seus direitos previstos.

Ademais, o desenvolvimento da crianca que o seu superior interesse pressupde, deve-o ser
de forma mais ampla possivel em todos os campos, permitindo que a crianga desenvolva o seu ser
e a sua personalidade, com o respeito por todos os seus direitos.

Todavia, tanto o ECA como o Comité dos Direitos da Crianca acabam por pecar nas
definigdes que preconizam.

Em primeiro lugar, o ECA refere a satisfacdo dos direitos, liberdades e garantias previstos

pelo ordenamento juridico cabo-verdiano, deixando de fora da anélise do superior interesse da

1% Comité dos Direitos da Crian¢a, Genneral Comment no. 5 (2003), paragrafo 12.

20 Rodrigues, Almiro, in Interesse do menor, contributo para uma definicdo, Revista Infancia e Juventude, n2 1, 1985,
p.18a19.

21 | EANDRO, Armando - O papel do sistema de promogéo e protecdo de criancas em Portugal: o definitivo balango
de 14 anos de vigéncia (cit.), p. 12.

220 Comité no seu Comentdrio Geral n.2 14 (cit.), para. 5., determina que a “aplicacéo plena do conceito do interesse
superior da crian¢a requer o desenvolvimento de uma abordagem assente em direitos, envolvendo todos os
intervenientes, de modo a garantir a integridade fisica, psicoldgica, moral e espiritual da crian¢a e a promover a sua
dignidade humana”.

23 V. Canotilho, José Joaquim Gomes; Moreira, Vital, Constituicéo da Republica Portuguesa: anotada. 3. ed. Coimbra,
Coimbra Editora, 1993, ISBN 972-32-0592-0, p. 355.
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crianga, direitos de natureza social da crianga, como, por exemplo, o direito a saude e o direito a
educagao.

Entende-se a preocupacdo do legislador em definir o principio, pois tendo as carateristicas
que tem, poderd na pratica ser utilizada de forma abusiva, ndo se atribuindo a devida atencao aos
interesses da crianca, mas neste caso fé-lo de forma muito limitado, ndo permitindo abarcar outros
direitos e interesses importantes da crianca que ndo tenham a natureza de direito, liberdade e
garantia®*,

Em segundo lugar, tanto o ECA como o Comité no seu comentario geral a Convengao sobre
os Direitos da Crianga falam em “satisfacdo integral” e “fruicdo plena”. Ora bem, ndo parece que
o superior interesse da crianca determina em todos os casos que todos os seus direitos sejam
satisfeitos na integralidade, parecendo haver situa¢des concretas em que o proprio principio
determina a limitacdo de determinado direito da crianca. Pelo que se entende a intencdo do
legislador e do Comité, mas a utilizagdo desses termos pode causar alguma confusdo. O correto ¢
a “satisfacdo ou fruicdo na méxima intensidade fatica e juridicamente possivel”.

Parece-nos que uma defini¢do mais consentanea de superior interesse da crianca mistura no
seu cerne elementos de todas as defini¢cdes apresentadas. Nesses termos, o superior interesse da
crianga estard ressalvado quando a mesma ¢ garantido o direito ao seu desenvolvimento sdo e
integral nos planos fisico, mental, espiritual, moral, psicologico e social da crianga, através de
garantia da maxima fruig¢do féctica e juridicamente possivel de todos os seus direitos e interesses
juridicamente reconhecidos.

O facto de ser um conceito vago, indeterminado, flexivel, aberto e dinamico, permite que o
juiz tenha certa “discricionariedade” na determinacao do seu contetdo nas situacdes concretas que
lhe vao aparecendo. Todavia, essa discricionariedade do juiz e das outras entidades jurisdicionais
e ndo jurisdicionais que atuam antes dele ndo ¢ arbitraria. Ela tem que obedecer a determinados

critérios?>.

24 Seja como for, parece que a leitura correta deste preceito deve incluir necessariamente todos os direitos e
interesses juridicamente relevantes da crian¢a, em consonancia com a Convengao sobre os Direitos da Crianga e por
esta via, também com a Constituicdo da Republica.

5 Talvez tenha sido a intencdo do legislador cabo-verdiano ao definir o principio limitar essa “discricionariedade” das
entidades que atuam para promogdo e protecdo dos direitos da crianga, contudo fé-lo pecando ao ndo permitir a
analise de interesses muito importantes da crianga na sua determinagao.
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Em primeiro lugar, se de uma norma ou um de um conjunto de normas juridicas resultar mais
do que uma interpretacdo juridica, o juiz deve escolher aquela que melhor satisfaga o superior
interesse da crianga®®.

Em segundo lugar, o juiz deve ponderar todos os direitos da crianga?’ em questdo e deve
fundamentar a sua decisdo demonstrando que agiu por determinacdo do superior interesse da
crianga, trazendo a colacdo o direito concreto da crianga que visa proteger.

Terceiro, havendo conflitos com outros interesses relevantes®®, ainda que o juiz deva
considera-las, deve saber que o superior interesse da crianga tem um valor abstrato superior a esses
outros interesses € se da sua acdo ou decisdo resultar uma limitacdo ao superior interesse da
crianga, tem o dever acrescido de fundamentar o porqué de ter sacrificado ou limitado o superior
interesse da crianga, em prol do outro interesse legitimo que considerou®.

Quarto, a audi¢do e a participagdo da crianca ¢ indispensavel. Ainda que seja verdade que
nem sempre aquilo que a crianga queira seja aquilo que ela realmente precisa®’, a sua opinido e
participagdo sdo muito importantes para a determinagdo do seu superior interesse®!. O juiz e as
demais instituigdes devem sempre permitir que a crianga seja ouvida e devem valorar devidamente
a sua opinido’2.

Quinto, tais entidades também preconizar o desenvolvimento e manutencdo da crianga
dentro de um seio familiar biologica ou adotiva’.

d. Audicdo obrigatéria, e participacdo

O primeiro principio que vem consagrado no regime juridico é o principio da audi¢do

obrigatoria e participacdo da crianga nos atos e na determinagao da medida de promocgao e protecao

26 0 Comité no seu Comentdrio Geral n.2 14 (cit.), para. 6. Leandro, Armando op. cit., p. 13.

27 Devem ser necessariamente considerados designadamente o direito da crianca a identidade, o direito a
convivéncia familiar e manutengdo de relagbes, o direito a protegdo, seguranga e cuidados reforgcados, o direito a
saude, o direito a educagao.

28 Dos pais, da sociedade, de outras criangas, por exemplo. Borges, Beatriz Marques, Protec¢do de criangas e jovens
em perigo: comentdrios e anota¢ées a Lei n.2 147/99 de 1 de Setembro, 2.2 ed. Coimbra, Almedina, 2011, ISBN 978-
972-40-4425-5, p. 50.

29 CDC, Comentdrio Geral n.2 14, para. 6. Borges, Beatriz Marques, op. cit., p. 49.

30 Em virtude da idade, pode faltar a crianca a maturidade e capacidade de autodeterminacdo suficientes para
determinar o seu superior interesse.

31 0 Comité no seu Comentdrio Geral n.2 14 (cit.), para. 43.

32 A audicdo da crianca depende da sua capacidade de desenvolvimento. Mas ela pode ajudar na determinacdo do
seu superior interesse, porque é ela quem vive a situagdo de perigo.

3 Todavia, poderdo haver casos de incompatibilidade entre o superior interesse da crian¢a e a sua manutencdo
dentro de um enquadramento familiar, situacdo em que necessariamente devera prevalecer o superior interesse da
crianga. A este respeito v. Borges, Beatriz Marques, op. cit., p. 48.
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dos seus direitos. Previsto na alinea a) do artigo 8.° e na alinea g) do nimero 1 do artigo 12.° e no
artigo 96.°. Tem aplica¢do especial nas medidas previstas na Seccdo V do regime juridico.

Tem consagracgao expressa no artigo 12.° da Convengao sobre os Direitos da Crianca e nos
artigos 4.°, nimero 2 e 7.° da Carta Africana dos Direitos e Bem-estar da Crianga.

A nivel ordinario, além do regime juridico, ¢ ainda previsto pelos artigos 19.° ¢ 21.° do ECA
e pelo numero 7 do artigo 1818.° e nimero 1 do artigo 1928.° do Cédigo Civil.

A semelhanca do superior interesse da crianca trata-se de instituto juridico de dupla
dimensdo: dimensao subjetiva de direito da crianga a ser ouvido e a participar nos atos e decisdes
que lhe digam respeito e dimensdo objetiva de norma-principio que determina a audigdo e
participagdo obrigatorias da crianca e do adolescente em qualquer ato e decisdo que lhe diga
respeito.

A crianga tem o direito de exprimir a sua opinido sobre qualquer assunto que lhe diga

34 direito a ser ouvida e da sua opinido ser devidamente tido em

respeito, tem “o direito a ter voz
conta antes de qualquer a¢do ou decisdo que lhe diga respeito®>. Por outro lado, a crianga tem o
direito de participar em qualquer procedimento tendente a uma agdo ou decisdo que lhe diga
respeito. Acompanhando J. Boyden e J. Ennew, a participagdo deve ser entendida no sentido de
“tomar parte em”, ou de “estar presente” e no sentido de “saber que os atos de quem participa
sdo tomados em conta™®.

A importancia deste direito e principio objetivo ¢ vital. Como referiu Armando Leandro “4
crianga, titular autonomo de Direitos Humanos, co-autor e co-responsavel, em fun¢do do seu
progressivo desenvolvimento, da constru¢do do seu proprio destino, vivenciando, com a
indispensavel solidariedade e apoio dos adultos, o seu direito a um presente feliz e a projetar-se
positivamente num futuro justo e realizado. Para o que é vital o exercicio dos seus direitos a
palavra e a participagdo, em todos os dominios da sua vida; direitos que a familia, as diversas

institui¢oes e o cidaddo tém a obrigagdo de estimular e respeitar, criando também as melhores

condigoes, recomendadas pela cultura, pela ciéncia, pela técnica e pela experiéncia, para que

34 Como Ihe chamou Laborinho Lucio na sua palestra referida supra.

35 Martins, Rosa Candido, Processos de juridicéo voluntdria ac¢bes de requlagéo do poder paternal audicéo do menor,
In: Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, V. 77 (2001), p. 740.

36 Boyden, J. e Ennew ., Children in focus: a Manual for Participatory Research, Stockholm, Sweden, Kombinera, 1997,
p. 33.
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esse exercicio seja efetivado em circunstdncias adequadas a cada crianga e a cada situagdo, na
perspetiva do seu superior interesse’™’ .

E como disse a mae a Mariana: “Querem que vds porque aquilo que tu pensas e viveste é
importante, porque tens o direito de falar antes que alguma decisdo seja tomada. Ndo te parece
tdo bom que o juiz queira ouvir-te antes de decidir seja o que for? Significa que o que tu pensas e
dizes tem valor™®.

O principio tem muita importancia na determinagéo do superior interesse da crianga®.

Todavia, malgrado a propria lei se referir a audicdo e participacdo obrigatoria, deve-se aludir
que o direito contém dimensdo negativa da crianga ndo exercer este direito. A liberdade de
expressdao ¢ uma escolha, pelo que se a crianga ndo quiser expressar a sua opinido € nao quiser
participar na a¢do e tomada de decisdo ndo pode ser obrigada a fazé-10*’. Todavia, caso a crianga
queira expressar a sua opinido, em principio, as entidades de intervencgdo sdo obrigadas a ouvi-la.
Além disso, devem garantir que ela o faca de forma livre, sem qualquer coagdo, pressdo ou
manipulagdo*!.

O direito da crianga a ser ouvida, a participar na tomada da decisdo e a ter a sua opinido
devidamente valorada ndo ¢ absoluto.

Primeiro, como enfatiza o Comité dos Direitos da Crianga, as institui¢des de intervengao
devem ter o devido cuidado na audicdo das criangas, devem evitar ouvi-la mais do que o
necessario, pois “the “hearing” of a child is a difficult process that can have a traumatic impact

on the child”**. Ouvir uma crianga em todas as instincias poderd causar danos traumaticos a

mesma*.

37 LEANDRO, Armando - O papel do sistema de promog¢do e protecdio de criancas em Portugal: o definitivo balan¢o
de 14 anos de vigéncia in: Revista do CEJ. - [Lisboa] : CEJ. - N.2 2 (2015), p. 11.

38 Guerreiro, Eunice ; Cifuentes, Pedro ; Agulhas, Rute ; Alexandre, Joana - O dia que a Mariana néo queria ; O Jodo
vai ao Tribunal. Lisboa : Conselho Regional de Lisboa da Ordem dos Advogados, 2016. 17, 15 p.. ISBN 978-989-97103-
2-0

39 Ver as considerac¢des sobre o principio do superior interesse da crianca supra.

40 Assim entende o Comité dos Direitos da Crian¢a no seu General Commentn.p 12 (2009), The right of the child to
be heard, para. 16.

41 |dem, para. 23.

42 |dem, para. 24.

43 Em especial sobre os perigos da audi¢do de criangas em processos judiciais, cf. Martins, Rosa Candido - Processos
de juridigdo voluntdria ac¢bes de requlagdo do poder paternal audicdo do menor, In: Boletim da Faculdade de Direito.
- Coimbra. - V. 77 (2001), p. 742-743.
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Segundo, a opinido da crianca serd devidamente tomada em consideragdo de acordo com a
sua idade e maturidade. Esses dois critérios sdo cumulativos. Somente a idade ndo pode ser motivo
para a ndo consideracdo do ponto de vista da crianca. Assim, sdo inconstitucionais, por violagdo
do artigo 12.° da Convengao sobre os Direitos da Crianga, a interpretagdo da norma do numero 7
do artigo 1818.° e da do ntimero 1 do artigo 1928.° do Codigo Civil no sentido de que nunca se
deva proceder a audicdo e consideracdo do ponto de vista de crianca com idade inferior a doze
anos de idade*.

Terceiro, em situagdes excecionais o superior interesse da crianga pode determinar a sua nao
audicdo e ndo participagdo na tomada de decisdo. Especialmente nas situagdes em que a crianga
foi vitima de crimes sexuais e maus tratos fisicos e psiquicos. Levar a crianga a reviver vezes sem
conta o trauma que sofreu podera provocar danos profundos ao seu desenvolvimento sdo e integral.

e. Prevaléncia da familia

Determina a alinea f) do artigo 8.° do RJPC que “na promocgdo dos direitos e na prote¢do da
crianga e do adolescente deve ser dada prevaléncia as medidas que os integram em familia, quer
na sua familia biologica, quer promovendo a sua ado¢do ou outra forma de integragdo familiar”.

Este principio determina o sistema de escolha das medidas a aplicar a crianga ou adolescente,
assegurando que na escolha das diversas medidas previstas pelo RJPC e demais legislagdo,
obrigatoriamente deve ser dada prevaléncia as medidas que integram a crianca no seio de uma
relacdo familiar. Tem ligagdo direta com os principios do superior interesse da crianga (porque
sempre deve ser ponderado como elemento relevante do superior interesse da crianga a sua estadia
na familia), com o principio da interven¢do minima (a aplicagdo de medidas de promogdo e
protecdo podem atentar contra a instituicdo familia, contra o direito a convivéncia familiar, contra
garantias dos pais, por isso somente podem ser aplicadas pelas instituigdes competentes e quando
isso for indispensavel para a protecdo dos direitos da crianga), com o principio da
proporcionalidade, atualidade e subsidiariedade (porque qualquer medida de promogao e prote¢ao
ela s6 ¢ valida se tiver a finalidade de afastar um perigo atual de modo proporcional e sucessivo)
e com o principio da responsabilidade parental (pois parte da ideia de que quem tem a

responsabilidade primordial de educar e assegurar o desenvolvimento da crianga sdo os pais).

4 Ainda que o direito da crianca a ser ouvida e a ter a sua opinido devidamente considerada n3o esteja
especificamente reconhecida na Constituicdo da Republica ndo deixa de ser um direito, liberdade e garantia da
crianga, em virtude da cldusula de abertura constante do nimero 1 do artigo 17.2 da Lei Fundamental.
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Fica claro que o principio tem por fundamento, a ideia de que a familia ¢ uma institui¢ao que
deve ser protegida (artigos 82.° e 87.° da Constituicao da Republica) e que, em principio, o melhor
lugar para a crianga se desenvolver é no seio de uma familia* (artigos 9, nimero 1 e 18.° da
Convengao sobre os Direitos da Crianga, artigos 18.°, 19.° e 20.° da Carta Africana dos Direitos e
Bem-estar da Crianga e artigos 30.° ¢ 31.° do ECA) e que qualquer medida que possa ter o condao
de o afastar do seio de sua familia ¢ uma medida restritiva desses direitos*®, por isso além de se
respeitar o principio do superior interesse da crianga, interven¢do minima, proporcionalidade,
atualidade e subsidiariedade ¢ importante que se dé sempre prevaléncia as medidas que permitam
o desenvolvimento da crianga num seio familiar.

A prevaléncia da vida em familia ndo tem que ser necessariamente a familia biologica, pode
ser no seio de uma familia adotiva ou de outra forma de integracdo familiar. Mas, tendo em conta
a fun¢do que a familia biologica tem e o peso dos lacos de sangue, existe uma preferéncia clara da
familia biologica*’. Todavia, como refere Armando Leandro “quando assim néo suceda e néo seja
recuperdvel em tempo razoavelmente util, apesar de todos os esfor¢os (que sdo dever irrenunciavel
da familia, do Estado, da sociedade e das comunidades), esse seu direito fundamental [de vivéncia,
a priori, no seio de sua familia biologica] pode e deve, sempre que possivel, ser realizado no seio
de uma familia adotiva, ja que a experiéncia e a investiga¢do demonstram que o amor parental e
filial e a capacidade e responsabilidade parentais sdo bastantes para construir uma auténtica
relagdo de parentalidade e filiagdo” *®.

O afastamento da crianca de sua familia biologica ou adotiva e aplicagdo de medidas
institucionais, somente podem ser ditadas pelo seu superior interesse, quando as outras medidas se
revelarem inadequadas ou insuficientes a salvaguardarem o superior interesse da crianga.

f. Primado da continuidade das relacoes psicoldgicas profundas

Trata-se de mais um principio modelador do sistema de medidas de promocao e prote¢do da
crianga em perigo. Vem consagrado na alinea g) do artigo 8.° do regime juridico que estabelece
que “a interveng¢do das instituicoes de protecdo deve respeitar o direito da crianga e do

adolescente a preservacdo das relagoes afetivas estruturantes de grande significado e de

45 A Convencao sobre os Direitos da Crianga, no seu predmbulo, depois de reconhecer a familia enquanto “elemento
natural e fundamental da sociedade”, reconhece a importancia do crescimento da crianga em ambiente familiar para
o “desenvolvimento harmonioso de sua personalidade”.

46 Araujo, Cristina Manuela, op. cit. p. 316-317.

47 Leandro, Armando op. cit., p. 12

8 |dem.
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referéncia para o seu saudavel e harmonico desenvolvimento, devendo prevalecer as medidas que
garantam a continuidade de uma vinculagdo securizante”.

A aplicagdo de medidas de promog¢do e protecdo podem causar danos emocionais e
psicologicos profundos na crianca, quando suas relagdes afetivas profundas sdo postas em causa.
Acontece muito quando a crianga ¢ separada dos pais bioldgicos ou adotivos, de irmaos, de outros
familiares proximos, como sdo os avos e de outras pessoas com as quais a crianga desenvolveu
lagcos emocionais e psicologicos profundos.

Nesses casos, o principio implica a escolha de medidas que respeitam a preservagao dessas
relacdes e que garantam a continuagdo de uma vinculagdo segura.

Assim, determina o nimero 2 do artigo 9.° da Convengao sobre os Direitos da Crianga que
deve ser respeitado o direito da crianga separada de um ou de ambos os pais manter regularmente
relagdes pessoas e contatos diretos com ambos, a ndo ser que tal se mostrar contrario ao superior
interesse da crianga.

O ntmero 11 do 45.° do regime juridico prevé a possibilidade de contatos entre irmaos em
caso de confianga a pessoa candidata a tutela ou futura adogao.

E a alinea b) do numero 1 do artigo 58.° do mesmo diploma prevé o direito da crianga e do
adolescente em acolhimento manter regularmente contatos pessoais com a familia e com pessoas
com quem tenha especial relagdo afetiva.

Todavia, o principio a semelhanga dos outros ndo ¢ absoluto. Pode ser limitado por outros
principios, em especial pelo superior interesse da crianga.

g. Responsabilidade dos pais

O principio da responsabilidade dos pais previsto pela alinea j) do artigo 8.° do regime
juridico prevé que “a intervengdo das institui¢oes de proteg¢do deve ser efetuada de modo que os
pais assumam integralmente os seus poderes-deveres decorrentes do conteudo legal do poder
paternal para com a crianga e o adolescente”.

A responsabilidade de educar a crianga cabe primordialmente aos pais (artigo 18.°, nimero
1 da Convenc¢ao sobre os Direitos da Crianga). Esta responsabilidade deve ser respeitada por
qualquer institui¢do de promogao e protecdo (artigo 5.° do mesmo instrumento juridico). Somente
em ultima instancia, a crianca pode ser separada dos pais (artigo 9.°, idem). Portanto, a atuagao das
institui¢des de prote¢do deve garantir que os pais assumem na sua plenitude a responsabilidade

que tém para com a crianga.
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Assim, prevé, por exemplo, que os pais podem beneficiar de programa de formacao, visando
o melhor exercicio das fungdes integrantes do contetido do poder paternal, nos termos do artigo

41.° do RJPC.

h. Principios da proporcionalidade, atualidade, intervencdo minima e subsidiariedade da

intervengao

O principio da intervengdo minima encontra-se previsto na alinea c) do artigo 8.° do regime
juridico que estabelece que “a interven¢do das instituicoes de prote¢do deve ser exercida
exclusivamente pelas entidades e instituicoes de protecdo, cuja agdo seja, nos termos da lei,
indispensavel a efetiva a efetiva promog¢do dos direitos e a prote¢do da crianga e do adolescente
em perigo”.

O principio da proporcionalidade e atualidade, como ¢ denominado pela alinea 1) do artigo
8.° do regime juridico, determina que “a interven¢do das institui¢coes de protecdo deve ser a
necessdaria e a adequada a situagdo concreta de perigo em que a crianga ou o adolescente se
encontra no momento em que a decisdo é tomada e so pode interferir na sua vida e na sua familia,
na medida em que for estritamente necessario a essa finalidade” .

Por ultimo, o principio da subsidiariedade vem previsto na alinea k) do artigo 8.° que
prescreve que “salvo disposi¢do legal em contrario, a intervengdo deve ser sucessivamente pelas
institui¢oes ndo judiciarias de prote¢do, com competéncia legal em matéria da infdncia e
adolescéncia, e, em ultima instdancia, pelas institui¢oes judiciarias”.

O agrupamento desses principios deve-se a sua ligagdo umbilical. Estao todos ligados a ideia
de proporcionalidade que qualquer interven¢do de promogao e protecdo dos direitos da crianga e
do adolescente deve revestir. Por causa dessa ligacdo, umbilical o legislador acaba por confundir
conceitos na enunciacdo desses principios, como sdo os conceitos de indispensabilidade e
necessidade presentes no principio de interven¢do minima e proporcionalidade, respetivamente.

Ainda que interligados, o contetido de cada um pode ser identificado.

Assim, o principio da intervengdo minima implica, por um lado, que a protecdo caiba
somente as instituicdes de protecdo, portanto somente as entidades e institui¢des com competéncia
em matéria relativa a criangas e adolescentes e, por outro, mesmo nesses casos, somente quando
essa intervengao for estritamente indispensavel para a efetiva protecao dos direitos da crianca e do
adolescente. Isso implica que tem que haver necessidade de protecdo e a intervencao da entidade

competente destina-se unicamente a essa protec¢ao.
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A razdo disto ¢ que a adog¢do de qualquer medida de promogao e protecao pode interferir em
direitos fundamentais da crianga, dos seus pais e podem atentar contra a instituigdo familia®.
Razao pelo qual, somente quando realmente indispensavel, as entidades e institui¢des competentes
poderao atuar, abstendo-se de qualquer ag¢do caso assim nao seja.

Por sua vez, o principio da atualidade determina que a situagdo de perigo deva ser atual, ou
porque esta a acontecer ou ¢ iminente. Se a situacao de perigo ndo existe no momento da atuagao
ou decisdo a medida ndo pode ser aplicada. Assim, ficam de fora situagdes de perigo passadas,
hipotéticas ou futuras.

Qualquer medida de promocao ou protecao destinada a remover um perigo atual tem que ser
proporcional. O respeito pela proporcionalidade passa pela analise de trés subprincipios®: a
adequagdo, a necessidade e a justa medida.

Mas para que assim seja, primeiro a atuag¢do de qualquer entidade ou institui¢do tem que ter
por base a finalidade legitima de proteger a crianca e o adolescente de uma situagao de perigo
atual.

Segundo, a medida aplicada tem que ser adequada ou eficaz a afastar a situa¢do de perigo
protegendo a crianga e o adolescente da situacao de perigo.

Terceiro, se houverem duas ou mais medidas adequadas a afastar a situagdo de perigo e
proteger a crianga e o adolescente, qualquer entidade que tenha competéncia para as aplicar deve
escolher a medida que menos afeta os direitos da crianga, dos seus pais e as garantias da familia.
Assim, o afastamento da crianca da familia deve sempre ser medida de ultima ratio, aplicavel
somente quando as outras medidas ndo forem adequadas a remediar a situacao de perigo.

Por ultimo, ainda que uma medida de promocgao e prote¢do seja adequada e necessaria para
a prossecucao da finalidade de prote¢do da crianga e do adolescente, parece-nos que, ainda que a
lei ndo lhe faca referéncia, tem que haver um equilibrio entre o sacrificio operado ao direito da
crianga, dos seus pais e as garantias institucionais da familia e o beneficio que se pretende obter
com aplicagdo da medida. Nao pode haver um sacrificio dispar desses interesses relevantes, a nao

ser que seja o proprio superior interesse da crianga que assim o determina. Por isso, a avaliacdo

49 Araujo, Cristina Manuela, op. cit., p. 316.

%0 0 regime juridico refere apenas a adequac3o e necessidade, ndo se referindo a justa medida ou proporcionalidade
em sentido estrito. Todavia, por se tratar de afetagdo de direitos fundamentais da crianga e da instituicdo familia,
parece-nos que tem que se ponderar na aplicacdo de qualquer medida o equilibrio existente entre o beneficio e o
prejuizo que com ela se alcanga, devendo ser rejeitada a medida se este exceder aquele.
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desde subprincipio dependera muito do caso concreto em que a questdo ¢ levantada e do modo
como o superior interesse da crianga ¢ equacionado.

Por wltimo, o principio da subsidiariedade, também denominado de sucessividade®!,
estrutura o sistema de promogdo e prote¢do da crianga e do adolescente em pirdmide®?. Em
primeiro lugar, a situacdo de perigo deve ser removida e a crianga protegida pelas instituicdes ndo
jurisdicionais de prote¢do. Somente em tltima instdncia atuam as entidades jurisdicionais>*>*. A
base deste principio reside na informalidade’ e celeridade de que se reveste a atuagdo daquelas
entidades. Qualquer crianga em situa¢do de perigo se encontra numa situagao urgente. Por mais
que os processos jurisdicionais voltados para a sua protecdo sejam urgentes, a sua formalidade
intrinseca que ocasionard irremediavelmente a demora poderd agravar a situacdo de perigo.
Somente quando a lei dispuser em contrario essa estrutura logica pode ser arredada®®.

1. Principio da intervencio precoce, imediata e urgente

Determina a alinea d) do artigo 8.° do RIPC que “a intervengdo das institui¢oes de promog¢ado
deve ser efetuada logo que a situagdo de perigo seja conhecida”. Prevé assim, o principio da
intervengdo precoce, imediata e urgente. De acordo com este principio, a situacdo de perigo em
que se encontra a criang¢a ¢ o adolescente deve ser afastada o mais rapidamente possivel e em
tempo (til, assim que conhecida®’. Portanto, implica a adogdo de medidas céleres e urgentes com

vista a remocao do perigo, evitando que a crianca fique com sequelas ou cicatrizes incuraveis ou

51 Bolieiro, Helena Isabel Dias; Guerra, Paulo, A crianca e a familia: uma questéo de direito(s): viséo prdtica dos
principais institutos do direito da familia e das criangas e jovens. 1. ed. Coimbra, Coimbra Editora, 2009. 583 p. 40.
ISBN 978-972-32-1713-1

52 Leandro, Armando - O papel do sistema de promogéo e protecéo de criancas em Portugal: o definitivo balango de
14 anos de vigéncia (cit.), p. 16.

53 V. 0 nimero 1 do artigo 23.2 do regime juridico.

5 Questdo interessante tem a ver com a articulacdo entre as medidas previstas nos artigos 89.2 e ss. do ECA e as
medidas de promogdo e protegdo previstas pelo regime juridico ora em analise. Parece que nestes casos, o principio
da subsidiariedade determina, pelo menos em abstrato, que primeiramente, desde que sejam adequadas, deve se
recorrer a medidas de promocdo e protecdo que ndo impliguem a atuacdo de institui¢Ges judiciarias previstas pelo
regime juridico. Os processos previstos pelo ICCA sdo medidas jurisdicionais. Existe uma preferéncia clara de adoc¢do
de medidas ndo jurisdicionais sobre aquelas. Até em virtude da celeridade que a aplicacdo de medidas ndo
jurisdicionais comportam, em consonancia também com o principio da intervengao precoce.

55 Leandro, Armando, op. cit., p. 16.

%6 S30 0s casos em que a Unica medida a aplicar é de competéncia exclusiva dos tribunais ou nos casos em que no
existir organismo publico nacional encarregado de promover a politica para a infancia e adolescéncia. A este respeito,
cf. artigo 25.2, 29.2 e 30.2 do regime juridico.

57 Aratjo, Cristina Manuela, op. cit., O trabalho infantil & luz da lei de protecéo de criangas e jovens em perigo
In: Para Jorge Leite: escritos juridico-laborais. - Coimbra : Coimbra Editora, 2014. - Vol. |, p. 309-326, p. 316.
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de dificil recuperagdo®®. Muito importante na analise deste principio o conceito de situagdo de
emergéncia, previsto pela alinea 1) do nimero 1 do artigo 3.°, o atendimento imediato da crianga
ou do adolescente, “com vista a minimizar as sequelas da violagdo dos seus direitos”, previsto
pela alinea d) do artigo 13.°, a integrac@o urgente em estabelecimento de acolhimento previsto pelo
namero 4 do artigo 55.° e os procedimentos de urgéncia previstos pelos artigos 103.° e 104.° ¢ o
dever de comunicacao de pessoas comuns (artigo 82.°), de institui¢cdes ndo judicidrias de protecao
(artigo 83.°), de orgdos de policia criminal (artigo 84.°) e de magistrados do Ministério Publico
(artigo 85.°), do regime juridico.

1. Obrigatoriedade da informacio

A alinea e) do artigo 8.° do RJPC estabelece o principio de acordo com o qual “a crianga e
o adolescente, os seus representantes legais ou a pessoa que tenha a sua guarda de facto tém
direito a serem informados dos seus direitos, dos motivos que determinaram a intervengdo e da
forma como esta se processa”. Trata-se de mais um instituto juridico com dimensdo de direito
subjetivo e de principio objetivo. Por um lado, ¢ direito da crianga de ser informada dos seus
direitos no ambito de uma interven¢ao, dos fundamentos dessa interven¢do ¢ do modo como a
intervengdo se processa. Tem muita relevancia para a audig¢do correta da crianga, que percebendo
os seus direitos, os motivos da deten¢do e 0 modo como ela se processa, poderd expressar o seu
ponto de vista de forma livre e esclarecida, ajudando por esta a forma a institui¢do competente
para determinar a medida a perceber o seu superior interesse. Por outro lado, esse mesmo direito
¢ estendido aos representantes da crianga ou a pessoa que tenha a sua guarda. Pois também estes,
com tais informagdes relevantes, poderdo contribuir para a determinagdo do superior interesse da
crianga.

Além disso, o principio permite a transparéncia processual®® e a desconsideragdo da crianga,
do seu representante legal ou da pessoa que tenha a sua guarda.

Tem reflexos em varias normas do regime juridico, nomeadamente no direito da crianga
“receber informagdo, em linguagem simples e adequada a sua idade, condi¢do e evolugdo
cognitiva, inclusive sociais, acerca dos servicos disponiveis, especialmente no que se refere a
representacdo juridica, medidas protetivas, reparagdo de danos e a qualquer procedimento ou

processo a que sejam submetidos” (alinea e) do artigo 12.°), a possibilidade da crianga com idade

58 Idem.
59 Ibidem, p. 319.
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superior a 12 anos se opor a intervencdo de instituicdo ndo judicidria e a necessidade de se
considerar relevante a sua oposi¢cdo se tiver menos do que 12 anos (artigo 16.°), a exigéncia do
consentimento dos representantes legais ou de facto da crianga para interven¢do de instituicdo nao
judiciaria (artigo 15.°), na audi¢do da crianga ou do adolescente (artigo 96.°), na audi¢do dos
representantes legais ou de facto (artigo 97.°) e na audigdo e assisténcia na audi¢do da crianca
(artigo 98.°).

k. Privacidade

Um outro principio previsto pelo regime juridico (alinea h) do artigo 8.°) é o da privacidade,
nos termos do qual “a promocgdo dos direitos e protecdo da crianga e do adolescente deve ser
efetuada no respeito pela intimidade, direito a imagem e reserva de sua vida privada”. Configura
a semelhanca de outros principios um direito subjetivo e um principio objetivo.

Vem consagrado no artigo 16.° da Convencgao sobre os Direitos da Crianga e no direito 10.°
da Carta Africana dos Direitos e Bem-estar da Crianga.

As instituicdes de promogao e protecdo devem assegurar o respeito pela intimidade, imagem
e reserva da vida privada da crianga e do adolescente. Dever este que se estende a todas as entidades
publicas e privadas, especialmente aos 6rgdos da comunicagao social, que ndo podem divulgar a
identificacdo da crianga ou do adolescente, nem divulgar elementos, sons ou imagens que
permitam a sua identificacdo, sob pena de responsabilidade criminal, nos termos do artigo 102.°.

Além disso, o proprio processo de promogao e protecao tem carater reservado (artigo 100.°)
e a consulta e publicacdo de pecas processuais ndo pode divulgar a identificacdo da crianga ou do
adolescente (artigo 101.°). Ademais, a determinagdo de realizacdo de exames médicos da crianga
ou do adolescente somente pode ser feita quando for indispensavel e o seu superior interesse assim
o exigir (artigo 99.°).

5. Intervencao institucional

5.1. Aspetos gerais

A CRCV confere uma protecdo especial as criangas e adolescentes, particularmente, nas
situacdes de abandono, maus tratos, abuso sexual entre outros, cfr. o artigo 74.°, n.°s 1 e 2.

Concomitantemente a essa protecdo especial, impde-se ao Estado o especial dever de
proteger e promover os direitos das criancas e adolescentes, mas também a familia e sociedade,

ainda mais aos que se encontrem em situagao de perigo.
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E neste sentido que o regime juridico, no seu artigo 5.°, n.° 1, estabelece que a protegdo das
criangas e dos adolescentes em situacdo de perigo ¢ assegurada pelas instituicdes de protecdo,
consoante as suas missoes e atribuicdes legais em estreita e permanente articulagcdo, colaboracao
e cooperacao entre si, exemplificando tais entidades no seu n.® 2.

O regime juridico distingue, mais a frente, concretamente no Capitulo II, duas categorias de
instituicdo interveniente no ambito da promocao de direitos e prote¢do de criangas e adolescentes
em situacdo de perigo, como sejam, as institui¢des nao judiciarias e judicidrias. Intervencao esta,
que devera pautar pelo respeito escrupuloso dos principios orientadores previstos no artigo 8.°,
sem prejuizo dos demais consagrados na lei.

Entretanto, ndo se pode olvidar que a responsabilidade de prote¢do de criancas e adolescentes
cabe em primeiro lugar aos seus representantes legais, sobretudo aos progenitores, no ambito do
exercicio do seu poder paternal, nos termos dos artigos 1814.° e 1815.°, ambos do Codigo Civil
(C.C).

Neste sentido, resulta do preambulo do diploma que “Filosoficamente, a presente Lei
pretende que a responsabilidade primeira pela promog¢do dos direitos e proteg¢do da crianga e do
adolescente sejam os seus representantes legais, especialmente os seus progenitores ou quem
tenha a sua guarda de facto”.

Tal responsabilidade primdria dos representantes legais da crianca e adolescente esta
concretizada, particularmente, no artigo 7.° do regime juridico, de acordo com o qual a intervengao
das instituigdes de protecao apenas estd legitimada quando aqueles ou quem tenha guarda de fato,
nos termos definidos na alinea d), n.°1, do artigo 3.° do mesmo diploma, ponham em perigo a sua
seguranca, saude, formac¢ao, educacio ou desenvolvimento, ou esse perigo resulte de fato
praticado por terceiro ou pela propria crianga ou adolescente e que aqueles ndo se diligenciem
adequadamente para remové-lo.

Aliés, a propria intervengdo das institui¢des de protecdo deve ser feita por forma a que os
pais continuem a ser integralmente responsaveis pelas criancas e adolescentes, nos termos do
exercicio dos seus poderes paternais, cft. a alinea j) do artigo 8.°.

Sublinha-se, no entanto, que ndo ¢ qualquer perigo que legitima a intervencdo do das

instituicdes, mas sim, so ¢ legitima a interven¢do desde que o perigo afete ou possa afetar a
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seguranga, a saude, a formagdo, a educa¢do ou o desenvolvimento da crianga ou do
[adolescente]°.

Posto isto, abordar-se-a adiante a intervencao das institui¢des nao judicidrias e judicidrias,
seguindo a sistematizacao delineada no regime juridico aqui em apreciacao.

5.2. Objetivos fundamentais da intervencio

O artigo 13.° do regime juridico prevé os objetivos fundamentais da intervengdo das
instituicdes de protecdo. Também neste caso, o elenco desses objetivos fundamentais ¢ meramente
exemplificativo.

Da leitura feita a este preceito legal, infere-se que os objetivos a prosseguir permitem uma
intervengdo preventiva (os previstos nas alineas a), b), primeira parte, € €)), assim como
reparativa (os previstos nas alineas b), segunda parte, c) e d)).

Evidentemente que o trabalho de prevencdo acaba por ter um peso particularmente
importante, por forma a evitar a sujeicao das criancas ou adolescentes a situagdo de perigo, ciente
das sequelas negativas que dai possa advir para o seu sdo desenvolvimento.

Com efeito, sem se descorar das medidas de intervengao céleres e idoneas para dar resposta
e remover a situacdo de perigo a que se encontre uma crianca ou adolescente, as institui¢des de
protecdo devem apostar fortemente na prevencao, devendo neste particular, ter em uma aten¢ao
especial ao Plano de Prevencdo e Sensibilizacdo a que se refere o artigo 32.° do regime juridico.

6. Intervencao das instituicdes nio judiciarias

O regime juridico prevé um conjunto de instituicdes de natureza ndo judicidria com
responsabilidades na promocao de direitos e prote¢do de crianga ou adolescente em situagdo de
perigo.

Resulta do artigo 6.°, n.° 3, do regime juridico que constituem institui¢cdes nao judicidrias as
previstas nas alineas d) a w), do n.° 2, do artigo 5.° da mesma lei.

Atendendo ao disposto nas referidas alineas do ja citado artigo 5.° do regime juridico, infere-
se que faz parte da lista de tais entidades ndo judiciarias, designadamente, as seguintes:
estabelecimentos de ensino, servigos de saude, Provedoria de Justica, Organismo Nacional
encarregado, especificamente, de promover e executar a politica para a infancia e adolescéncia e

a prote¢do e defesa dos seus direitos, Organismo Publico Nacional encarregado de promover e

0 vide “Lei de Prote¢3o de Criancas e Jovens em Perigo, Anotada e Comentada, Jurisprudéncia e Legislacdo Conexa”,
9.2 edi¢do, maio 2019, Tomé d’Almeida Ramido, pag. 32.
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executar a politica para a equidade e igualdade do género, Organismo Nacional para o Direitos
Humanos e Cidadania, servigos centrais do Estado responsaveis pela Imigragdo, pelos Servigcos
Prisionais e Centros Socioeducativos e de Reinser¢do Social, pela Educacdo, pela Saude, pelos
Registos, Notariado e Identificacdo, pela Prevencdo e Erradicacdo do Trabalho Infantil, pela
Inspecio do Trabalho, pela Coordenagio do Combate ao Alcool e outras Drogas, pela
Coordenagdo e Combate ao VIH/SIDA, Organismo Publico Nacional responsavel pelas Politicas
de Inclusdo Social, Familia e Direitos das Pessoas Dependentes de Cuidados, Centros
Socioeducativos, Associagdo Nacional e Associagdes Regionais de Municipios, Municipios e
Organismos Municipais de Defesa dos Direitos das Criangas e dos Adolescentes.

Por for¢a do principio da subsidiariedade, as instituicdes ndo judicidrias acabam por
desempenhar um papel importantissimo na protecdo de criancas e adolescentes em situagdo de
perigo, pois, em regra, sdo chamados em primeira lugar para fazer face a uma situagdo de perigo
para as criangas e adolescentes, razdo pela qual devem estar preparadas para o cumprimento da
suas missdes, quer a nivel organizacional, quer de recursos humanos e materiais. O artigo 23.° do
regime juridico reflete essa subsidiariedade da interven¢do das institui¢des judicidrias face as nao
judicidrias.

Nao obstante a importidncia de todas essas instituigdes para a protecdo de criancas e
adolescentes em situagdo em que a sua saude, seguranca, educagdo e o seu desenvolvimento em
perigo, pretende o legislador que o Instituto Cabo-verdiano da Crianga e do Adolescente (ICCA),
enquanto organismo nacional encarregado, especificamente, de promover e executar a politica para
protecdo e defesa das criangas e adolescentes assuma um papel de “lideranga” no sistema de
protecdo instituido, conforme o preambulo.

De facto, faz todo o sentido que assim seja se se atender as competéncias e atribui¢cdes do
ICCA plasmadas nos seus Estatutos aprovados pelo Decreto-regulamentar n.° 40/2017, de 6 de
setembro, em especial, nos artigos 6.°, alinea a), e 7.°, alineas d), e) k) e 1).

6.1. Pressupostos especificos da intervencio das instituicoes nao judiciarias

Conforme descrito supra, cabe em primeira linha aos representantes legais ou a pessoa com
a guarda de facto a responsabilidade de proteger as criangas e adolescentes.

Parece que ¢ nesta linha que o regime juridico faz pressupor, em regra, a intervengao das

institui¢des ndo judiciarias, primeiramente, ao consentimento daqueles.
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Mais, decorre do regime juridico em aprego que se impde ainda a ndo oposicao das criangas
e adolescentes para a intervencao das institui¢gdes ndo judiciarias.

Evidentemente, em qualquer dos casos, com os devidos condicionantes constantes do
diploma, adiante desenvolvidos.

Portanto, para além da legitimidade a aferir nos termos do artigo 7.° acima referido
(pressuposto geral®!), ja descrito pode-se extrair dois pressupostos especificos e cumulativos de
intervengdo das instituigdes ndo judiciarias, a saber:

a) Consentimento dos representantes legais ou da pessoa que tenha guarda; e

b) Nio oposicio da crianga e do adolescente.

6.1.1. Consentimento dos representantes legais ou da pessoa que tenha guarda

Decorre do artigo 15.°, n.% 1 e 2, do regime juridico que a intervengdo das institui¢des nao
judiciarias depende, salvo disposi¢do legal em contrario, do consentimento dos representantes
legais ou da pessoa que tenha a guarda de facto da crianga ou do adolescente, consoante o caso.
Porém, o n.° 8 vem exigir ainda o consentimento expresso € por escrito daqueles que hajam
apadrinhado civilmente a crianga ou adolescente.

Esta figura juridica — “apadrinhamento civil” — ainda ndo esta instituida entre nos, pelo que
o disposto no n.° 8 ndo tem neste momento exequibilidade pratica.

Desde logo, importa sublinhar, como de resto resulta do n.° 2, que o consentimento deve ser
expresso e prestado por escrito. Tais exigéncias conferem maior certeza e seguranga juridica,
inclusive para fins probatorios. Para além disso, sempre se dird que o mesmo deve ser feito de
forma livre e informada, isto ¢, a pessoa legitima a prestar o consentimento devem ser facultadas
todas as informagdes pertinentes, designadamente, os efeitos do seu consentimento e a
possibilidade da sua revogac¢ao a todo tempo, acrescido das consequéncias, cft. o artigo 8.°, alinea
e).

E de realcar ainda que tal consentimento, sendo para efeitos de intervengio, nio se estende
a medida a aplicar®?, esta dependera de um consentimento especifico dos representantes legais ou
quem tenha guarda de facto, por via do acordo de promogdo e de protecao, cftr. artigo 59.° do

regime juridico.

6! Prossuposto geral, porque é aplicavel quer a intervengdo ndo judicidria como a judicidria.
52 Ramido, Tomé de Almeida, op. cit., pag. 54.
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Uma outra questdo que se levanta prende-se com a capacidade juridica para a prestagdo de
consentimento, na medida em que a lei impde que os pais ndo estejam inibidos do exercicio do
poder paternal para que possam validamente consentir.

E certo que o poder de representacio dos filhos, corolario das responsabilidades dos pais,
compreende o exercicio de todos os direitos e o cumprimento de todas as obrigacdes do filho, cft.
o artigo 1814.° e o n.° 1 do artigo 1825.°, com as devidas excecdes, ambos do C.C.

Como se sabe, a pessoa deixa de ser incapaz de exercer livremente os direitos em razdo da
idade, com a maioridade aos dezoito anos de idade ou com a emancipacdo aos 16 anos. cfr. os
artigos 139.°, 141.°, 142.° e 1564.°, alinea a), todos do C.C. Nao sendo estes os casos, a sua
incapacidade ¢ suprida pelo poder paternal, delegacdo do poder paternal, tutela, administragao de
bens, conforme alude o artigo 137.° do mesmo codigo.

Estabelece o artigo 1849.° do C.C que, “Consideram-se de pleno direito inibidos de
representar o filho e administrar os seus bens, os menores ndo emancipados, os interditos e
inabilitados ndo referidos no artigo 1851°”.

Portanto, apenas os maiores de 18 anos e os emancipados aos 16 anos de idade podem,
validamente, dar o seu consentimento na questdo em causa.

Quanto ao momento, parece-nos que o consentimento deve ser aposto logo no inicio do
processo, devendo constar do mesmo, sendo certo que tal manifestacdo de vontade € renunciavel
a todo tempo pelo progenitor.

Exige-se ainda o consentimento de ambos os progenitores, mesmo que o exercicio do poder
paternal esteja confiado a apenas um deles, a ndo ser que um deles esteja inibido do exercicio do
poder paternal, cft. o n.° 3 do artigo 15.°. Portanto, a oposi¢do de um deles impede a intervengao.

Entretanto, quando um dos progenitores, legitimado a prestar consentimento, estiver ausente,
ou de qualquer modo, incontatdvel, o consentimento do progenitor presente mostra-se bastante
para que haja a intervencao, devendo neste caso a institui¢do ndo judiciaria diligenciar no sentido
de conhecer o paradeiro do progenitor ausente com o fito de recolher o seu consentimento, cfr. o
n.° 4.

Convém documentar as diligéncias realizadas por forma a poder comprovar-se a sua
realizacdo, conforme se depreende do disposto na parte final do n.° 4 do artigo em referéncia.

Ja no n.° 5 constam casos em que o consentimento ndo ¢ prestado exclusivamente pelos

progenitores, mas sim por estes, cumulado com o prestado pela pessoa ou instituicdo que exerce a
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delegagdo, judicial ou voluntaria, do poder paternal ou pela pessoa que tenha a sua guarda de facto,
nas situagdes ai previstas. No entanto, ndo havendo o consentimento dos progenitores, mas sim,
apenas de um dos demais pode-se iniciar a intervengao, cft. o n.° 6.

Justifica-se perfeitamente o disposto no tal n.° 6 se se considerar que a crianga ou adolescente
neste caso estd confiado a guarda de uma terceira pessoa ou institui¢do ao abrigo da delegacao,
judicial ou voluntaria, do poder paternal ou pela pessoa que tenha a sua guarda de facto.

Outrossim, nos casos previstos nos logo acima referidos n.’s 4 e 5, cessa a legitimidade de
interven¢do da instituicdo ndo judicidria, caso o progenitor ndo inibido do exercicio do poder
paternal, se oponha ou retire o seu consentimento, contanto que garanta a eliminacdo imediata da
situagdo de perigo em que se encontre a crianga ou adolescente, nos termos do n.° 9.

Parece-nos que sendo o consentimento dado por escrito, a vontade da sua retirada também
deve ser manifestada por escrito e constar do processo, devendo no mesmo ser feita a declaracao
da garantia a eliminagdo imediata da situa¢do de perigo em que se encontra a crianga ou
adolescente.

Ja o n.° 7 vem dizer que “Se, no caso do numero anterior [ou seja, n.° 6], ndo for possivel
contatar os pais, apesar da realizacdo das diligéncias adequadas para os encontrar, aplica-se,
com as necessarias adaptagoes, o disposto no numero 4”.

Pois bem, como se viu supra, o n.° 4 aplica-se aos casos em que um progenitor legitimado a
consentir estiver ausente. O n.° 6 aplica-se justamente aos casos em que se dispensa o
consentimento daquele.

Logo, ndo faz sentido que a remissao feita do n.° 7 seja ao n.° 6. Terd o legislador cometido
lapso neste particular por influéncia da lei portuguesa, anterior a nossa, cujo correspondente artigo
tem praticamente a mesma redagdo que a nossa, s6 que ndo dispde de um numero semelhante ao
n.° 6 do nosso regime juridico. O disposto neste ultimo segmento da norma da nossa lei esta
incorporado no n.° 5 da lei portuguesa.

Com efeito, numa interpretagdo corretiva a remissdo a que se refere o tal n.° 7 deve ser
entendida como sendo feita ao n.° 5 do artigo 15.° do regime juridico.

6.1.2. Nao oposicao da crianca e do adolescente

Decorre do artigo 18.° do regime juridico que a intervencao das institui¢des nao judicidrias

depende ainda da ndo oposi¢cdo do menor com idade igual ou superior a doze anos. Acresce o n.°
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2 que tendo idade inferior a doze anos, serd relevante a sua oposi¢do, contanto que tenha
capacidade para compreender a intervencao.

Relativamente ao preceito propriamente dito, o primeiro aspeto que salta a vista, ¢ que o
mesmo se refere a “ndo oposicdo...”, o que ndo pressupde necessariamente uma declaracdo ou um
ato positivo.

Dito de outro modo, basta que a crianga ou adolescente ndo manifeste a sua vontade no
sentido de ndo oposicdo a intervengdo para que esta se legitime. A ratio desta norma, nesse
particular, prende-se muito provavelmente com o fato de que uma intervengdo ¢ efetuada no
interesse da crianga ou adolescente, ainda mais que se encontre numa situacao de perigo que se
impde remover o mais célere possivel, ndo se justificando assim onerar ou confrontéd-lo para tomar
uma decisdo de tal natureza na situagdo em que se encontre.

Ainda assim, entendemos que a sua audi¢cdo ndo poderd ficar prejudicada no processo e
devera ser relevada. Dito de outro modo, as criangas ou adolescentes devem ser ouvidas, atendendo
ao desenvolvimento e maturidade, quanto a intervenc¢do, assim como serem informados dos
direitos (inclusive de oposi¢do), dos motivos que determinaram a intervengdo e o estado do
processo, cft. artigos 8.°, alinea e), € 96.°, ambos do regime juridico.

Relativamente a idade igual ou mais de doze anos para que a oposicao seja relevante, resulta
que isto estriba-se no entendimento de que, em regra, uma pessoa nesta faixa etdria tenha a
capacidade e a maturidade bastantes para compreender os aspetos basicos da intervencdo e do
alcance da sua manifestacdo de vontade.

Alids, ¢ justamente nessa linha que o n.° 2 abre, e bem, a possibilidade de considerar
relevante a intervenc¢ao de crianga com idade inferior a doze anos, quando tenha “capacidade para
compreender o sentido da sua interven¢do”.

Nestes casos, a capacidade deve ser aferida por profissionais qualificados para o efeito,
atentas a complexidade e a tecnicidade de tal avaliacdo.

Ainda nesta senda, coloca-se a seguinte questdo: E se houver duvidas quanto a capacidade
de uma crianga ou adolescente com doze ou mais anos de idade para compreender o sentido da sua
intervengao, serd relevada a sua oposi¢ao?

Nestes casos entendemos que mesmo assim deve ser relevada tal oposicio. E que no
dispondo a lei a respeito da questdo, ndo nos parega razoavel que uma instituicdo que ndo seja o

tribunal possa suprir tal incapacidade.
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No que concerne a forma de manifestagao de oposicao, o regime juridico em causa ¢ omisso
a respeito da questdo. Ora, ndo estabelecendo a lei uma forma especial de manifestacdo desta
vontade, resulta evidente que a mesma ¢ livre, podendo inclusive ser feita de forma verbal.

Porém, por razdes de seguranca juridica, quando feita verbalmente, a instituicao
interveniente deve fazer constar tal declaragdo de oposicdo no processo.

Para finalizar este ponto, debrucar-se-a sobre os efeitos da oposi¢ao.

Da leitura que se pode fazer do artigo 16.°, infere-se que a “ndo oposi¢do” é um prossuposto
que se acumula ao consentimento prestado nos termos do artigo 15.°, ambos do regime juridico.

Portanto, uma eventual oposi¢do da crianca ou adolescente acarreta a ilegitimidade da
intervengdo da institui¢do ndo judiciaria.

6.2- Procedimentos urgentes na auséncia de consentimento

Por forma a ndo defraudar a protecdo das criancas e adolescentes e por concretizagdo do
principio da intervengao precoce, vem estabelecer o n.° 1 do artigo 103.° do regime juridico o dever
das institui¢des ndo judiciarias tomarem as medidas adequadas a proteger aqueles e a solicitarem
a intervengdo de instituicdes judicidrias, nos casos de auséncia de consentimento dos
representantes legais ou de quem tenha a sua guarda de fato, quando exista perigo atual ou iminente
para a sua vida ou de grave comprometimento da integridade fisica ou psiquica.

Em primeiro lugar, resulta deste preceito legal que a intervencdo das instituigdes nao
judicidrias somente estara legitimada quando ndo houver consentimento a que se refere o artigo
15.° do regime juridico e esteja em causa perigo para a vida ou que possa comprometer
gravemente a integridade fisica ou psiquica da crianc¢a ou adolescente®®. Parece-nos também
extensivel aos casos em que, embora haja consentimento, a propria crianca ou adolescente se opde
a intervencao.

Cabera naturalmente a institui¢do em cada caso em concreto avaliar a gravidade da situacao
de modo a aferir se se justifica chamar a colagdo este preceito e agir em conformidade, tendo em
sempre presente, uma vez mais, a condi¢cao de vulnerabilidade natural da crianga e adolescente.

E evidente que a prote¢io especial de que aqueles gozam impde que nos casos em que nio
se verifiquem os pressupostos para legitimar o recurso ao procedimento previsto no n.° 1 do artigo
103.°, as institui¢des ndo judicidrias comuniquem a situacao de perigo ao MP nos termos do artigo

83.° do regime juridico.

63 Neste mesmo sentido, Ramido, Tomé de Almeida, op. cit., pag. 207.
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No que concerne a natureza das medidas a que se refere o preceito, importa sublinhar que
estas medidas ndo constituem medidas cautelares, desde logo, porque estas exigem o acordo (artigo
31.°, n.° 2) e o preceito em causa aplica-se justamente quando ndo houver consentimento para
legitimar a interveng¢do. Portanto, sdo “medidas adequadas” que no caso em concreto se justificar
para a protecdo imediata da crianca ou adolescente.

Para além da tomada de tal medida, deve-se solicitar a interveng¢ao de institui¢des judicidrias
de protecdo. As instituigdes judicidrias a que se refere o ainda n.° 1 do artigo 105.° pela logica,

terdo que ser necessariamente os tribunais e os 6rgdos de policia criminal®*

, porquanto o n.° 2 do
mesmo preceito ja impde as instituigdes ndo judicidrias o dever de dar ao MP o conhecimento
imediato da situacdo de perigo.

Portanto, ndo faria sentido, sob pena de redundancia ou duplicagdo de comunicagao, incluir
o MP no rol das institui¢des judicidrias referidas no n.° 1.

6.3. Ambito da intervencio

6.3.1. Em geral

O ambito da interven¢ao das institui¢des nao judiciarias estd delimitado pelos instrumentos
da interven¢ao nos termos do artigo 18.° do regime juridico.

Na verdade, este artigo prevé em rigor os fins a prosseguir pelas institui¢des nao judiciarias,
em geral, no ambito do cumprimento das suas missdes e atribui¢des legais, com vista a protegao
de criangas e adolescentes em situag@o de perigo, dai a sua inegéavel e superior importancia.

Este preceito legal deve ser lido e aplicado em conjugagdo com as atribui¢des legais de cada
entidade interveniente, como alias resulta da sua propria redacao.

Importa ainda sublinhar que os fins elencados no cito artigo 18.° sdo meramente
exemplificativos, o que significa que as instituicdes ndo judicidrias devem prosseguir os nado
previstos expressamente no preceito, contanto que estejam no ambito das suas atribui¢des e
respeitantes a protecdo de uma crianga ou adolescente se encontre situacdo de perigo.

Outrossim, ¢ imprescindivel que se criem as condigdes necessarias € adequadas, a todos os
niveis, para que o sistema de protecdo funcione a altura dos desafios que se colocam e, por
conseguinte, fazer valer os direitos das criangas e adolescentes em situagdo de riscos consagrados

no artigo 12.° do regime juridico, sob pena de se comprometer a protecdo que lhes ¢ devida.

54 A legislacio portuguesa, na qual o nosso legislador se inspirou, refere expressamente aos tribunais e drgdos de
policia criminal e o restante da norma é tal e qual a nossa.
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6.3.2. Em especial

Para além deste preceito de caracter geral, o legislador, motivado pela importancia dessas
instituicdes na promoc¢ao da saude, seguranga, educacdo e desenvolvimento das criangas e
adolescentes, estabeleceu em artigos autonomos (19.°, 20.°, 21.° e 22.°), os termos de intervencao
dos estabelecimentos de saude, educagdao ¢ ensino, estabelecimentos de acolhimento ou
internamento e de servigos sociais.

E de sublinhar que os estabelecimentos de educacio e ensino desempenham um papel muito
importante no sistema de protecdo de criancga e do adolescente, pelo que se impde um olhar muito
atento dos profissionais da area, em especial os docentes pela relagdo de proximidade que mantém
com aqueles, aos sinais que possam revelar que aqueles estejam em situacao de perigo, mormente,
por causa de violéncia.

Merecem ainda breves consideracgdes os estabelecimentos/institui¢des de acolhimento.

Os estabelecimentos de acolhimento, os quais podem ser publicos ou privados, tém a sua
estrutura organizativa composta, designadamente, por Centros de Emergéncia, Centros Educativos
e Centro de Autonomizagdo, cfr. o artigo 54.°,n.s 1, 3 e 4.

Os Estatutos do ICCA preveem no seu artigo 33.° um conjunto de Centros de acolhimento
da ICCA em praticamente todas as ilhas, com excec¢do das ilhas do Maio e da Brava.

Existem ainda, outros importantes centros que funcionam sob a dire¢do de organizagdes, tais
como, as Aldeias SOS.

Estas instituicdes de acolhimento desempenham um papel fundamental na protecdo e
restabelecimento da integridade fisica e emocional da crianca e do adolescente e, por conseguinte,
o seu desenvolvimento. Dai mesmo, se impde que estejam organizadas de forma a favorecer uma
relagdo afetiva do tipo familiar e a sua integracdo comunitaria.

Para tanto, as instituicdes de acolhimento devem dispor, principalmente, de recursos
humanos qualificados e motivados de modo a corresponder as exigéncias.

6.4. Comunicacoes ao MP

Por determinacdo do artigo 83.°, n.° 1, do regime juridico, a entidade especificamente
responsavel pela promogao e execugdo de politicas para crianga e adolescente e a protegdo e defesa
dos seus direitos, que neste momento ¢ o ICCA, deve comunicar ao MP, um conjunto de

informagdes respeitantes aos processos relativos a sua prote¢do quando se encontrem em perigo,
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sem prejuizo de outras comunicagdes impostas por lei ou que num determinado caso se revelarem
necessarias ou recomendaveis.

J& as demais institui¢des ndo judicidrias impende o dever de comunicacdo de situagdes de
perigo que tomem conhecimento, nos casos em que nao seja possivel a sua intervengdo, por
qualquer motivo, ou quando ndo conseguem, de forma oportuna, assegurar a prote¢ao devida que
o caso requer, cfr. 0 n.° 2 do mesmo preceito. Neste ultimo, a situagdo requer uma devida
ponderagao por parte da instituicdo em causa, sempre tendo em linha da conta a decisdo que melhor
satisfaz os interesses da crianca ou adolescente.

O n.° 3, por sua vez, impde um dever especifico de comunicagdo as institui¢des de
acolhimento ao MP em relagdo a todas as situacdes das criancas e adolescentes que acolhem, com
dispensa de decisdo prévia dos tribunais ou de outra institui¢do ndo judiciaria.

Para além dos elementos resultantes dos ja referidos artigos, a comunicacdo deve ainda
conter as medidas tomadas para a prote¢do da crianga ou do adolescente e ser acompanhadas de
todas os elementos disponiveis relevantes para a apreciagdo da situagdo do perigo, cfr. n.° 2 do
artigo 87.° do regime juridico, salvaguardando a sua privacidade e intimidade.

A proposito destes dipositivos legais, cabe-nos sublinhar algumas notas.

A primeira é que tais comunicagdes envolvem indubitavelmente dados pessoais®, inclusive
especiais®®. Assim sendo, considerando que tais artigos ndo especificam rigorosamente as
informagdes, chama-se a aten¢ao que as entidades envolvidas devem ter em atencdo a necessidade

e a adequacgdo dos dados pessoais das criancas e adolescentes a comunicar ou solicitar face as

55 Nos termos da alinea a) do n.2 1 do artigo 5.2 da Lei n.2 133/V/2001, de 22 de janeiro, alterada pela Lei n.2
41/VIIl/2013, de 17 de setembro e Lei n.2 121/1X/2021, de 17 de margo, doravante designada por LPDP que
estabelece o regime juridico geral de protegdo de dados pessoais das pessoas singulares, constituem dados pessoais
qualquer informacdo, de qualquer natureza e independentemente do respetivo suporte, incluindo som e imagem
relativa a uma pessoa singular identificada e ou identificdavel «titular dos dados». Acrescenta o n.2 2 do referido artigo
qgue é considerada identificdvel a pessoa que possa ser identificada, direta ou indiretamente, em especial por
referéncia a um identificador, como por exemplo um nome, (...) ou a um ou mais elementos especificos da identidade
fisica, fisioldgica, genética, mental, econdmica, cultural ou social dessa pessoa singular. A alinea b) do mesmo artigo
nos da o conceito de tratamento de dados como sendo qualquer operagéo ou conjunto de operacbes sobre os dados
pessoais efetuadas, total ou parcialmente, com ou sem meios automatizados, tais como a recolha, o registo, a
organizagdo, a estruturacdo a conservagdo, a adaptacdo ou altera¢do, a recuperagdo, a consulta, a utilizacdo, a
divulgag¢éo por transmissdo, por difusGo ou por qualquer outra forma de disponibilizacdo, a comparac¢Go ou
interconexdo, a limitagdo, o apagamento ou a destruico, bem como a realizacdo de operacdes l6gicas e/ou
aritméticas sobre esses dados.

56 Dados relativamente a saude, vida privada, origem racial e étnica, vida sexual e orientacdo sexual, entre outros.
Curiosamente, o regime juridico refere aos “dados sensiveis”, ndo obstante com a ultima alteragdo da LPDP aqueles
passaram a ser designados de “dados especiais”.
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exigéncias da protecdo daqueles numa determinada situagdo, com vista a salvaguardar a sua
privacidade e intimidade.

Todavia, salienta-se que salvaguardar a “privacidade e intimidade”, conforme impde a parte
final do n.° 2 do cito artigo 87.°, ndo pode significar que ndo se pode enviar informagdes que
possam revelar a privacidade e a intimidade da crianga ou adolescente. Até porque estas
comunicagdes ja incluem necessariamente informagdes da esfera privada das criangas ou
adolescestes.

Portanto, o que deve ter presente ¢ que ndo se pode ir para além daquilo que € necessario e
adequado para a sua protecao, caso contrario, tal restri¢do da privacidade e intimidade afigurar-se-
a, ai sim, intoleravel.

Um outro aspeto que importa realgar ¢ que as medidas a que se refere o n.° 2 do cito artigo
87.° objeto de comunicacdo devem ser, necessariamente todas as medidas tomadas,
independentemente da sua natureza, dada a sua relevancia para a devida avalia¢do da situacao.

Vale lembrar que, por for¢a do n.° 1 do artigo 87.°, as acima referidas comunica¢des ao MP
ndo faz cessar a intervencdo das instituicdes ndo judiciarias, a ndo ser quando ndo houver
consentimento ou houver oposi¢do da crianca ou adolescente, nos termos legais.

O regime juridico impde ainda aos estabelecimentos de saude, o dever de comunicacgio ao
MP a situagdo de maus-tratos e violéncia sexual de uma crianga ou adolescente, cfr. o n.° 2 do
artigo 19.°. Este segmento do artigo limita tal comunicacdo aos casos em que for necessario,
conforme a sua parte final.

Ora, considerando que se trate de uma situacao que indicia a pratica de crimes graves contra
criangcas e adolescentes, entendemos que sempre devera ser feita tal comunicacdo ao MP,
atendendo as atribui¢des legais no ambito de prote¢do de crianga ou adolescente em situacdo de
perigo e ao seu papel enquanto titular da agdo penal.

Por seu turno, aos estabelecimentos de educacdo e ensino impende o dever de comunicar ao
MP, os casos suspeitos ou identificados de uma crianca ou de um adolescente que revele ou
apresente indicios ou atos de violéncia, inclusive no ambiente escolar, cft. o artigo 20.°, n.° 1, alinea
d) do regime juridico.

Deve-se, igualmente, nestes casos, ter em atengdo as mesmas observagoes feitas antes quanto
a necessidade e adequacdo dos dados pessoais a comunicar.

7. Intervencoes das Instituicoes Judiciarias

112



As instituigdes de protecdo referida no regime juridico geral de protecdo de criancas e
adolescente em situagdo de perigo - Lei n® 19/X/2023, de 31 de janeiro ¢’ sdo divididas em duas
categorias, sendo a de institui¢gdes ndo judiciarias e de instituigdes judiciarias®®.

Nos termos do artigo 3.°, n° 1, al. f), considera-se “Institui¢des de protecdo, pessoas
singulares ou coletivas, publica ou privadas indicadas no artigo 5.°, que, por desenvolverem
atividades nas areas da infincia e adolescéncia, t€ém legitimidade para intervir na promogao dos
direitos e na protecao da crianga e do adolescente em situacao de perigo”.

Conforme resulta do preceituado no artigo 5.°, n® 1, a prote¢do das criangas e dos
adolescentes em situagdo de perigo ¢ assegurada pelas institui¢des de prote¢do, no ambito da
prossecuc¢do das suas missdes e do cumprimento das respetivas atribui¢des legais e em estreita e
permanente articulagdo, colaboragdo e cooperagao entre si.

No ambito das intervengdes das instituigdes de protecdo das criangas ou adolescente em
situagdo de perigo, o regime juridico geral de prote¢do de criangas e adolescente em situacdo de
perigo - Lei n® 19/X/2023, de 31 de janeiro, estabelece principios orientadores de intervencao,
nomeadamente principio de intervencdo precoce - a intervencao das institui¢des de protecao deve
ser efetuada logo que a situagdo de perigo seja conhecida - artigo 8.°, al. d); o principio da
intervengdo minima — a intervencao das instituicdes de protecdo deve ser exercida exclusivamente
pelas entidades e institui¢des de prote¢do, cuja acdo seja, nos termos da lei, indispensavel a efetiva
promogao dos direitos e a protecdo da crianga e do adolescente em perigo - artigo 8.°, al. ¢) e, o
principio de interesse superior da crianca e do adolescente — a intervengdo de institui¢do de
protecdo deve atender, prioritariamente, aos interesses e direitos da crianga e do adolescente,
nomeadamente, a continuidade de relacdes de afeto de qualidade e significativas, sem prejuizo da
consideragdo que for devida a outros interesses legitimos, no ambito da pluralidade dos interesses
presentes no caso concreto — artigo 8.°, al. b).

Como se vé, a intervencao das institui¢des judiciarias de protecdo, integradas pelos 6rgaos

de policia criminal, pelo Ministério Publico e pelos tribunais, intervém de forma direta, 14 onde a

57 Todas as disposicbes doravante citadas sem indica¢io de diploma sdo do regime juridico geral de protecio de
criangas e adolescente em situagao de perigo;
58 predmbulo da Lei n2 19/X/2023, de 31 de janeiro;
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lei lhes atribui competéncia especifica para o efeito, e, subsidiariamente, quando falece a
interven¢do das institui¢des nio judiciarias®’.

A Constituicao da Republica consagrou, no seu artigo 74.°, n° 1 “todas as criancas tém direito
a prote¢dao da familia, da sociedade e dos poderes publicos, com vista ao seu desenvolvimento
integral”.

Ademais, o regime juridico geral de protecdo de criangas e adolescentes em situacdo de
perigo, visou-se concretizar os principios orientadores de intervengdo, por forma a garantir o bem-
estar e o desenvolvimento integral de criangas e adolescente em situagdo de perigo e que residem
ou se encontrem em territdrio nacional - artigos 8.°,4.° ¢ 2.°.

Resulta do artigo 7.°, os pressupostos da legitimidade de intervencdo de institui¢des de
protecdo para promog¢ao dos direitos e protecao da crianca e do adolescente em situagdo de perigo.

Significa que, a legitimidade de intervencdo decorre da circunstancia da crianga e
adolescente que se encontra em situacao de perigo quando os representantes legais ou aqueles que
tenham a guarda de facto ponham em perigo e ndo atuem adequadamente para o afastar.

Estatui o artigo 82.°, n° 1 “qualquer pessoa que tenha conhecimento de qualquer uma das
situagdes de perigo previstas no niamero 2 do artigo 3.°, pode comunica-las as institui¢oes de
protecdo com competéncia legal na matéria”. No seu n° 2 “comunicacdo ¢ obrigatoria para
qualquer pessoa que tenha conhecimento de situagdes que ponham em risco a vida, a integridade
fisica ou psiquica ou a liberdade da crianca ou do adolescente”.

Dispde o artigo 23.°, sob epigrafe (Principio geral) “a intervencao das institui¢des judiciarias
de protecao tem lugar, no &mbito e limites das respetivas missdes e atribui¢des legais, quando a lei
exige a sua intervencao direta e imediata ou, no caso contrario, as instituicdes ndo judicidrias de
protecdo ndo atuam de forma adequada e suficiente a remover o perigo em que se encontra a
crianga ou o adolescente”.

Assim, os Orgios de policia criminal, o Ministério Publico e os Tribunais integram as
institui¢des judiciarias de prote¢do, nos termos do artigo 6.°, n° 2.

Veremos, nessa perspetiva, as intervencdes das instituicdes judicidrias de protecdo das
criangas e adolescentes em situagdo de perigo:

7.1. Os orgaos de policia criminal

59 predmbulo da Lei n2 19/X/2023, de 31 de janeiro;
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Com efeito, temos antes de mais, a matriz constitucional que emerge do preceituado no
artigo 244.°, n° 1, da Constituicao, doravante CRCV, da qual resulta que a Policia tem por
fungdes defender a legalidade democrética, prevenir a criminalidade e garantir a seguranga
interna, a tranquilidade publica e o exercicio dos direitos dos cidadaos.

O artigo 2.°, al. a), da Lei de investigagdo criminal’, d4-nos a nogio de Orgaos de Policia
Criminal “todas as entidades e agentes policias a quem caiba levar a cabo quaisquer atos
ordenados por uma autoridade judiciaria ou determinados pela lei processual ou pela presente
lei”.

Assim, a policia judicidria e a policia nacional sdo 6rgaos de policia criminal de
competéncia genérica e, com atribuicdes e competéncias, nos termos dos artigos 5.°,n° 1, 6.°¢
9.°a 11.° da Lei de investigacao criminal.

No que respeita a intervencao dos 6rgaos de policia criminal, especificamente nas situagdes
em que a crianga e o adolescente se encontrem em situagdo de perigo, dispde o artigo 24.°:

1. A intervencdo dos orgdos de policia criminal tem lugar, no &mbito da prossecugao
da sua missdo e do cumprimento das suas atribuicdes legais, nos termos previstos ou
decorrentes da lei.

2. Os o6rgaos de policia criminal devem efetuar o registo da ocorréncia policial das
situacdes em que a crianca e o adolescente se encontrem em situagdo de perigo, podendo
realizar as pericias adequadas, para cada caso concreto, que sdo da sua competéncia legal, e
promover a realizagdo daquelas que sdo da competéncia de outras entidades ou autoridades.

3. O registo da ocorréncia da entidade policial consiste na descri¢do preliminar e
sumadria das circunstancias em que os factos ocorreram e, sempre que possivel, ¢ elaborado
a partir de documentacao remetida por outros servigos publicos ou privados, além do relato
do acompanhante da crian¢a ou do adolescente ou de qualquer pessoa.

4. O registo da ocorréncia policial ¢ assegurado, ainda que a crianca e o adolescente
estejam desacompanhadas.

5. A autoridade policial prioriza a busca de informacdes através da pessoa que
acompanha a crianga ou o adolescente, de forma a preserva-los, nos termos da presente lei.

6. Sempre que possivel ou recomendavel, a descrigdo do facto ndo ¢ realizada na

70 Lei n2 30/VII/2008, de 21 de julho, alterado e republicado pela Lei n2 50/1X/2019, de 15 de julho;
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presenga da crianga ou do adolescente.

7. A descricdo do facto ndo pode ser realizada em lugares publicos, que oferegam
exposicao da identidade e da intimidade ou privacidade da crianca ou do adolescente, vitima
ou testemunha de violéncia.

8. O registo de ocorréncia policial obriga os 6rgdos de policia criminal & sua remessa
imediata ao Ministério Publico e, sempre que necessario, simultaneamente ao organismo
publico nacional encarregado, especificamente, de promover e executar a politica para a

infancia e a adolescéncia e da prote¢do e defesa dos seus direitos.

Em suma, os 6rgaos de policia criminal tém um papel fulcral aquando intervém nas situagdes
em que a crianca e o adolescente se encontrem em situacdo de perigo, nomeadamente depois de
efetuar o registo da ocorréncia, os 6rgdos de policia criminal podem realizar as pericias adequadas
e, ainda, prioriza a busca de informacdes acerca da ocorréncia, de forma a preserva-los e
posteriormente, a sua remessa imediata ao Ministério Publico e, sempre que necessario,
simultaneamente ao organismo publico nacional encarregado, especificamente, de promover e
executar a politica para a infancia e a adolescéncia e da protecao e defesa dos seus direitos, nos
termos da lei.

7.2. Ministério Publico

O Ministério Publico defende os direitos dos cidadaos, a legalidade democratica, o interesse
publico e os demais interesses que a Constituicdo e a lei determinarem - artigos 225.°, n° 1, da
Constitui¢do e 2.° n° 1, da Lei Organica do Ministério Ptblico - LOMP7!.

Os representantes do Ministério Publico constituem uma magistratura autdbnoma e com
estatuto proprio, nos termos da lei e, ainda, atuam com respeito pelos principios da imparcialidade
e da legalidade e pelos demais principios estabelecidos na lei, ao abrigo dos dispostos nos artigos
227.°,n°1 e 2,da CRCV, 3.°da LOMP e 3.° do Estatuto dos Magistrados do Ministério Publico —
EMMP’2,

Considerando o artigo 5.°, n° 1, al. b), da LOMP compete, especialmente, ao Ministério

Publico representar os incapazes, os incertos € 0s ausentes em parte incertas.

1 Lei n2 89/VII/2011, de 14 de fevereiro e alterada pela Lei n2 16/1X/2017, de 13 de dezembro;
72 Lei n2 2/VIII/2011, de 20 de junho;
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Portanto, o Ministério Publico tem intervencdo principal nos processos, nomeadamente
quando representa incapazes, incertos ou ausentes em parte incerta, conforme al. a), n° 1, do artigo
11.°, da LOMP.

Por outro lado, intervém assessoriamente, nos termos do artigo 12.°, da LOMP.

A intervenc¢do do Ministério Publico como instituicdo judicidria de prote¢do das criangas e
adolescente que se encontrem em situagdo de perigo estd estatuido no regime juridico geral de
protecdo de criancas e adolescente em situagdo de perigo, designadamente o artigo 25.°.

Acerca disso, n° 1, do artigo 25.° a interven¢do do Ministério Publico tem lugar, no dmbito
da prossecucdo da sua missdo e do cumprimento das suas atribui¢des legais, nos termos previstos
ou decorrentes da lei.

Isto quer dizer que, o ambito de competéncia do Ministério Publico ¢ vasto e, a sua
intervengdo ¢ quase em todos os sectores da justica.

De entre este vasto campo de atuagdo, a jurisdicdo de menores ¢ a da intervencdo do
Ministério Publico, em representacdo das criangas e adolescentes, bem como a promogao dos seus
direitos com vista a sua respetiva protecao.

Neste sentido, as institui¢des nao judiciarias de prote¢do comunicam ao Ministério Publico,
as situacdes que nao obtenha a disponibilidade dos meios necessarios, nomeadamente, as de recusa
de prestacdo de informacdes relativa a dados pessoais sensiveis; decorridos os seis meses nao
proferiu a decisdo; afastaram a crianga ou o adolescente dos seus representantes legais ou das
pessoas que tenham a sua guarda de facto; a duragdo das medidas aplicadas, designadamente no
meio natural e de colag@o perfaz 18 meses e nas situacdes de facto, que justifiquem a regulagdo ou
alteracdo do regime de exercicio do poder paternal, a inibi¢do do exercicio do poder paternal, e
instauracdo da tutela ou ado¢do ou a aplicacdo de qualquer medida tutelar civel, nos termos do
artigo 83.%,n° 1.

As demais instituigdes ndo judiciarias de prote¢do comunicam, também, ao Ministério
Publico, da sua éarea de intervengao, as situagdes de perigo de que tenham conhecimento e, ainda,
as instituicdes de acolhimento devem, igualmente, comunicar ao Ministério Publico todas as
situagdes de criangas e adolescentes que acolham, sem prévia decisdo judicial — artigo 83.°,n°2 e
3.

Ainda, os orgaos de policia criminal comunicam ao Ministério Publico, as situagdes de

criangas e adolescentes em situagdo de perigo de que tenham conhecimento no exercicio das suas
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fungdes e, este adotard ou promovera ao juiz competente a adogao de medidas ou providéncias que
considerar adequadas — artigo 84.°, n° 1 e 2.

Ademais, ap6s a comunicagao feita ao Ministério Publico, nos termos do artigo 83.° e 84.°,
n® 1, este pode exigir aos representantes legais’> ou a quem tenha a sua guarda de facto os
esclarecimentos necessarios, relativamente a situacdo de facto sobre a situacdo que lhe foi
comunicada, como estatui o n° 2, do artigo 25.°.

Como se sabe, o Ministério Publico intervém no processo judicial, bem como acompanha a
atividade das institui¢des ndo judiciarias de protecdo, tendo em vista a apreciacao da legalidade
das suas decisdes, a fiscalizacdo da sua atividade processual e a promocao dos procedimentos
judiciais adequadas - artigo 25.°, n° 3.

Portanto, o Ministério Publico aprecie a legalidade das decisdes tomadas pelas instituigdes
ndo judiciarias’, como também fiscaliza a atividade processual e, caso entenda que as medidas
aplicadas sdo ilegais, designadamente quando as institui¢cdes ndo judiciarias impdem a crianga ou
o adolescente em situa¢do de perigo uma medida ndo prevista neste regime juridico e nem em
outra legislagdo aplicavel ou inadequadas (artigo 27.°) para a promog¢ao dos direitos e protecao da
crianga ou do adolescente em situacdo de perigo, requeira a apreciacao judicial da decisdo, nos
termos da alinea c), n° 5, do artigo 25.°.

Compete, ainda, em especial, ao Ministério Publico, representar as criangas e os adolescentes
em situagdo de perigo, propondo acdes, requerendo medidas tutelares civeis e usar quaisquer
outros meios judiciais necessarios a sua protecao, nos termos do n° 4, do artigo 25.°.

Dispde o n° 5 do artigo 25.°, o Ministério Publico pode requerer a abertura do processo
judicial de promocao dos direitos e de prote¢do quando: al. a) “Tenha conhecimento das situagdes
de crianga e adolescente em situagdo de perigo, residentes em area em que ndo esteja instalada
qualquer estrutura do organismo publico nacional encarregado, especificamente, de promover e
executar a politica para a infancia e a adolescéncia e a proteg¢@o e defesa dos seus direitos, sem
prejuizo do disposto no nimero seguinte”; al. b) “Recebidas as comunicacdes previstas na
presente Lei, considere haver indicios de situacdo de perigo para a crianga ou o adolescente,

suscetiveis de reclamar a aplicacdo de uma medida judicial de promocgao e protecao”.

73 Nos termos do artigo 1814.2 do Cédigo Civil, o poder paternal consiste na faculdade conferida aos pais de se
responsabilizarem em conjunto pela promogdo e defesa do desenvolvimento integral e harmonioso dos filhos
menores;

74 Artigo 6.2, n2 3;
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Embora, o Ministério Publico instaura o processo judicial de promocao dos direitos e de
protecdo quando ndo esteja instalada qualquer estrutura do organismo publico nacional - al. a), n°
5, do artigo 25.°, deve apurar as comunicagdes que lhe € feita antes de instaurar o processo judicial.

No caso contrario, o Ministério Publico arquiva liminarmente, através de despacho
fundamentado, as comunicagdes que receba, quando seja manifesta a sua falta de fundamento ou
a desnecessidade da intervencao, ao abrigo do disposto no n° 3, do artigo 87.°.

O Ministério Publico antes de requerer a abertura do processo judicial, pode requisitar o
processo ao organismo publico nacional e solicitar-lhe os esclarecimentos que tiver por
conveniente - artigo 25.°, n° 6, al. a).

O Ministério Publico tem um prazo de 15 dias, apds o recebimento da comunicacdo da
decisdo, para acionar judicialmente a apreciacdo da legalidade da medida aplicada e, o
requerimento deve ser dado a conhecer ao organismo publico nacional que o proferiu, nos termos
das alineas b) e c), n° 6, do artigo 25.°.

Outrossim, nos termos do artigo 103.°, n° 1 “quando exista perigo atual ou iminente para a
vida ou de grave comprometimento da integridade fisica ou psiquica da crianca ou adolescente, e
na auséncia de consentimento dos representantes legais ou de quem tenha guarda de facto, qualquer
das institui¢des ndo judiciarias competentes de protecdo tomam medidas adequadas para a sua
protecdo imediata e solicitam a intervencdo de institui¢des judicidrias de protecao™ .

Logo, os procedimentos urgentes na auséncia do consentimento dos representantes legais ou
de quem tenha a guarda de facto, s ¢ legitimo as intervengdes das institui¢des ndo judicidrias
competente nas situagdes referida no artigo 103.°7,

Cabe também ao Ministério Publico requerer o procedimento judiciais urgentes na auséncia
do consentimento e apds a comunicagdo efetuada, nos termos dos artigos 104.° ¢ 103.°, n° 2 e 4.

Apods o recebimento da comunica¢do da institui¢do ndo judicidria, o Ministério Publico
requer imediatamente ao tribunal um procedimento judicial urgente, nos termos dos artigos 103.°,
n°4, 104.°¢ 26.°,n° 1, al. j).

Assim, o Ministério publico descreve as circunstancias vivenciadas pela crianca ou
adolescente em situagdo de perigo atual e iminente, a auséncia de consentimento, diligéncias
realizadas e medidas tomadas para a sua imediata protecdo, como também os fundamentos de

direito — artigos 3.°,n° 1, al. 1), 103.°, n° 4 e 104.°.

7> Ramido, Tomé D' Almeida op. cit., p. 207;
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7.3. Intervencao judicial

Os Tribunais sdo os 6rgdos de soberania com competéncia para administrar a justica em
nome do povo, assim, sdo independentes e apenas estdo sujeitos a Constituicao e a lei - artigos
119.,n° 1,2 e 4,209.°,210.° ¢ 211.°, da Constitui¢o.

Neste ambito, os tribunais de comarca podem ser de competéncia genérica, especializada ou
especifica, ao abrigo do disposto do artigo 60.° e seguintes, da Lei de organizagdo, competéncia e
o funcionamento dos tribunais judiciais, doravante LOCFTJS.

A competéncia em razio da matéria incide sobre os juizos de familia e menores’’, cabendo
aos tribunais ou juizos civeis de competéncia genérica’® para conhecer as causas que aqueles estdo
atribuidas fora das areas abrangidas pela jurisdicao dos juizos de Familia e Menores.

O regime juridico geral de protecdo de crianga e adolescente em situacdo de perigo, atribui
competéncia territorial a institui¢do (tribunal) da residéncia da crian¢a aquando da instauracao -
artigo 90.°, salvo quando ndo for conhecida, nem for possivel determinar a residéncia da crianga
ou adolescente, ¢ competente a institui¢do (tribunal) de prote¢ao do lugar onde for encontrado/a,
sem prejuizo da apensagdo ao primeiro processo de natureza diversa (tutelar educativo, tutelar
civel), nos termos dos artigos 90.°, n° 2 e 92.°.

Nos termos do artigo 26.°, enumera-se 0s casos em, que, de acordo com o principio da
subsidiariedade, os tribunais devem intervir na defesa e prote¢do de criancas e adolescentes em
situacdo de perigo:

1. A intervencdo judicial tem lugar, no ambito da prossecugdo da sua missdo dos
tribunais e do exercicio das suas competéncias legais, nos termos previstos ou decorrentes
da lei, designadamente e em especial, quando:

a) Contra a pessoa que deva prestar o consentimento, nos termos do artigo 15.°, haja
sido deduzida queixa, denuncia, participacdo ou indiciada pela pratica de crimes contra
crianga ou adolescente, designadamente os crimes de maus-tratos a menores ou contra a
liberdade ou a autodeterminacao sexual de menores;

b) O consentimento necessdrio a intervengdo das instituicdes ndo judiciarias de

protecdo ndo seja prestado, ou seja, retirado;

76 Lei n2 88/VII/2011, de 14 de fevereiro, alterada pela Lei n2 59/1X/2019, de 29 de julho;
77 Artigo 67.2 e 68.2, da Lei n2 88/VII/2011, de 14 de fevereiro, alterada pela Lei n2 59/1X/2019, de 29 de julho;
78 Artigo 60.2, 61.2, n 2 e 62.2, idem;

120



c¢) O acordo de promogao e de protecao seja reiteradamente ndo cumprido ou ocorra
0 seu incumprimento, de que resulte uma situa¢do de grave ou iminente perigo para a crianca
ou adolescente;

d) Nao seja obtido acordo de promogdo e protecdo, mantendo-se a situacdo que
justifique a aplicacdo de medida aplicavel ao caso;

e) A crianca ou o adolescente se oponha a intervencdo de uma instituicdo ndo
judiciaria de protecdo, nos termos do artigo 16.°, em funcdo de interesse superior da crianga
e adolescente;

f) A institui¢do ndo judiciaria de prote¢do ndo obtenha a disponibilidade dos meios
necessarios para aplicar ou executar a medida considerada adequada;

g) Decorridos seis meses ap6s o conhecimento da situagdo de perigo em que se
encontra a crianga ou o adolescente pela instituicdo ndo judicidria de protecdo, legalmente
competente, ndo tenha sido proferida qualquer decisdo e os representantes legais ou as
pessoas que tenham a guarda de facto requeiram a intervengao judicial;

h) O Ministério Publico considere que a decisdo da instituicdo ndo judicidria de
protecdo, legalmente competente, a promocao dos direitos ou a prote¢do da crianga ou do
adolescente seja ilegal,

1) O processo da instituicdo ndo judiciaria de protecao legalmente competente seja
apensado a processo judicial, nos termos da lei; e

j) Na sequéncia da aplicagdo de procedimento urgente previsto no artigo 10.°

2. Para efeitos do disposto na alinea e), do niimero anterior, o Ministério Publico
promove ao juiz a medida que entender mais adequada, de acordo com o respetivo processo.

3. Para efeitos do disposto nos nimeros anteriores, sempre que seja o caso, a
instituicdo ndo judicidria de protecdo, legalmente competente, remete o processo ao
Ministério Publico, que fara imediata promoc¢ao das providéncias e/ou medidas que entender

por conveniente e adequadas a situagdo de perigo a prevenir, remediar ou eliminar.

Pois, a intervencao judicial surge em tltima instancia na protecdo dos direitos de criangas e
adolescente em situagdo de perigo, por imposicdo do principio da intervencdo subsidiaria (artigo
8.%, al. k), quando:

i. A falta de consentimento dos representantes legais ou da pessoa que tenha a guarda

de facto de crianga ou do adolescente, como também da crianga ou do adolescente - artigo
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15°e¢16.%
ii.  As instituigdes ndo judicidrias ndo atuam de forma adequada e suficiente a remover
0 perigo em que se encontra a crianga ou o adolescente - artigo 23.°;

iii.  Nao esteja instalada qualquer estrutura do organismo publico nacional encarregado,
especificamente, de promover e executar a politica para a infancia e adolescéncia e a
protecdo e defesa dos seus direitos — artigo 25.°n° 5, al. a);

iv.  As instituigdes ndo judicidrias aplicam uma medida ilegal ou inadequada para a
promogao dos direitos e protecao de crianca ou do adolescente em situagdo de perigo - artigo
25.°n°5, al. ¢);

v. A medida de confianca a pessoa candidata a futura adocdo, nos termos do artigo

45.°

Ap6s a decisdo provisoria do tribunal nos procedimentos judiciais urgentes, o processo segue
os seus termos como processo judicial de promogdo e prote¢do, nos termos conjugados com 0s
artigos 104.°,n° 3 e 88.°.

O tribunal profere decisdo provisoria, no prazo de quarenta e oito horas, confirmando as
providéncias tomadas para a imediata prote¢do de crianga e do adolescente (n° 1 do artigo 104.°).

Ademais, o tribunal procede as averiguagdes sumarias e indispenséaveis, podendo recorrer
dos 6rgaos de policia criminal e permitir as pessoas, a quem incumba do cumprimento das suas
decisdes, a entrada, durante o dia, em qualquer casa — n° 2 do artigo 104.°.

Por sua vez, proferida a decis@o provisoria, o0 processo segue 0s seus termos como processo
judicial de promogao e prote¢do - n° 3 do artigo 104.°.

No que tange a tramitacdo do processo judicial de promogdo e protecdo, exceto a situagdo
prevista no artigo 26.°, n° 1, al. g), a iniciativa cabe, ao Ministério Publico, devendo o seu
requerimento inicial conter os factos de que resulta a situagdo de perigo, bem como fundamentar
a intervengao judicial, nos termos dos artigos 7.°, 3.°, n° 2 € 25.°, n° 6, al. b).

Nos termos do artigo 89.°, o processo de promocao e protecdo ¢ individual e unico para cada
crianga ou adolescente.

Sem prejuizo das regras de competéncia territorial, quando a situagdo de perigo abrange,
simultaneamente, mais de uma crianga ou adolescente, pode ser instaurado um Uinico processo e,

tendo sido instaurado processos distintos, pode proceder-se a apensacao de todos eles ao que foi
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instaurado em primeiro lugar, se as relacdes familiares ou as situagdes de perigo em concreto o
justificarem, ao abrigo do disposto no artigo 91.°.

Dispde o artigo 98.°, n° 1, o processo de promocdo e prote¢do deve decorrer de forma
compreensivel para a crianga ou o adolescente, considerando a idade e o grau de desenvolvimento
intelectual e psicologico.

O processo de promogao e protecao ¢ de caracter reservado, assim, t€m acesso e/ou podem
consultar o processo, os membros da instituicio ndo judiciaria de protecio competente, os
representantes legais e as pessoas que detenham a guarda de facto da crianca ou do adolescente, a
crianga ou adolescente, através do advogado — artigo 100.°,n° 1, 2, 3,4 ¢ 5.

Ademais, as instituicdes credenciadas no dominio cientifico estdo obrigadas ao dever
segredo, relativamente aquilo de que tomarem conhecimento, concernente a consulta do processo
devidamente autorizada e a divulgacdo de quaisquer estudos ou pegas de processo para fins
cientificos deve ser feita de modo que impossibilite a identificagdo da crianga ou adolescente, seus
familiares e restantes pessoas nelas referidas — artigo 101.°.

Os orgaos de comunicagdo social, sempre que divulguem situagdes de criangas ou
adolescente em perigo, ndo podem identificar, nem transmitir elementos, sons ou imagens que
permitam a sua identificacdo, sob pena de os seus agentes incorrerem na pratica de crime de
desobediéncia qualificada, nos termos da lei — artigo 102.°, n°® 1.

8. Medidas de promocio e protecio dos direitos da crianca e do adolescente

O artigo 27.° do referido diploma legal elenca como medidas de promocgao de direitos e de
protecdo da crianga e do adolescente em situacdo de perigo, para além das previstas na lei,
nomeadamente e em especial as medidas tutelares socioeducativas e outras previstas no Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA) e noutra legislagdo aplicavel, e sem prejuizo de outras que
possam ser criadas por lei, sendo elas:

1. Medidas de sensibilizacio e prevencao:

2. Medidas de assisténcia;

3. Medidas especiais de promocio e protecio:

a)  Medidas no meio natural de vida:

i. Apoio junto dos pais;
ii. Apoio junto de outros familiares;

iii. Confianca a pessoa idonea;
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iv. Apoio para autonomia de vida;
v. Confianga a pessoa candidata a futura adogao;
vi. Medidas de prevengao de contato profissional;

b)  Medidas de colocacdo:

i. Confianca a familia de acolhimento ou a institui¢do nao judiciéria de prote¢ao com
vista a adogao;

ii. Acolhimento familiar;

iii. Acolhimento institucional;

c)  Acordos de promogao e protecao;

d)  Audigdo protegida:

i. A escuta especializada;

ii. O depoimento especial.

Da redag¢@o do niimero 1 do artigo 27.° do diploma legal em causa, denota-se a intengdo
expressa do legislador em elencar as medidas de promocdo de direitos e de protecdo de forma
meramente exemplificativa. Intencdo essa que, de igual modo, ficou expressa no preambulo do
Regime “Sdo, pois, elencados os tipos de medidas, sem, contudo, a preocupagdo, por um lado, de
afastar as outras medidas que ja existam em outros diplomas legais (...) e, por outro lado, de
admitir outras que possam vir a ser criadas por qualquer lei.”.

Entretanto, a forma como o legislador elencou as medidas no artigo 27.° do referido Regime
ndo significa que possam existir e serem aplicadas medidas que ndo estejam expressamente
previstas na lei. O que se admite ¢ que existam outras medidas que, ndo estando expressamente
elencadas no artigo 27.°, estejam previstas em outros diplomas legais ja criados ou que venham a
ser criados.

A opgdo do legislador, in casu, parece-nos ser a mais ajustada e eficaz na medida em que
evita o conflito de aplicacdo das normas constantes de outros diplomas (ja existentes ou que
venham a ser criados) com as normas constantes desse regime, o que poderia causar
constrangimentos em procedimentos que, pela sua natureza, devem ser céleres e eficazes.

As medidas dividem-se em trés nucleos essenciais, sendo eles:

1. Medidas de Sensibilizag¢ao e Prevengao;
2. Medidas de Assisténcia;

3. Medidas Especiais de Promoc¢ao e Protecao.
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A sistematica na indica¢do das medidas assenta na forma como as Entidades de promocgao e
protecdo devem atuar, sendo também uma manifestacdo dos principios da intervencdo minima e
precoce, prevaléncia da familia, proporcionalidade e subsidiariedade.

O Estado, e demais entidades, devem apostar na sensibilizagdo e prevencao, visando evitar
a ocorréncia de situagdes que possam colocar em perigo criancas e adolescentes. Nao sendo
possivel evitar tais situacdes ha que reagir, dando a necessaria e eficaz assisténcia a crianca ou
adolescente que se encontra em situagdo de perigo e, posteriormente ou em simultaneo, aplicar
medidas especiais de promocgao e protecao.

8.1. Finalidades das medidas;

O artigo 28.°, sob a epigrafe “finalidade das medidas” dispde que:

“As medidas de promogdo e protegdo das criangas e dos adolescentes em situagdo de perigo
visam.

a) Afastar o perigo em que se encontram,
b) Garantir a sua recuperagao fisica e psicologica, quando vitimas de qualquer forma

de maus tratos, exploragdo e abuso; e

¢) Proporcionar-lhes as condi¢oes necessarias e adequadas que permitem proteger e
promover a sua seguranga, saude, formagdo, educagdo e bem-estar e, consequentemente, o

seu desenvolvimento integral.”

As medidas de promogao e protecao t€ém como finalidade a “protecdo e garantia de direitos
basicos da crian¢a ou do jovem, nomeadamente o direito a vida, ao desenvolvimento saudavel, ter
uma familia, a privacidade, a condicoes de vida acima do limiar da pobreza, a cuidados primarios
de saude, uma educagdo, a participar nas decisoes que lhe dizem respeito, as garantias de sucesso
na sua integragdo social e prevenir situacoes de perigo e de condutas desviantes ou de
marginalidade.””’

A Constituicdo da Republica de Cabo Verde, no artigo 74.°, estabelece que “Todas as

criangas tém direito a protegdo da familia, da sociedade, e dos poderes publicos, com vista ao seu

desenvolvimento integral”.

7% Ramido, Tomé de Almeida, op. cit., p. 80.
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No mesmo sentido, importantes diplomas internacionais®® preveem normas que visam
proteger as criancas e os adolescentes nas diversas esferas, tendente ao seu normal e integral
desenvolvimento.

A protecdo e garantia dos direitos ¢ levada a cabo no campo da prevengdo (através das
medidas de sensibilizac¢do e preven¢do), no campo da detecdo, combate e assisténcia nos casos em
que a situacdo de risco se concretizou (medidas de assisténcia) como também no combate as
situacdes de perigo (medidas especiais de promogao e prote¢do). Sendo que neste ultimo caso a
medida passa por afastar a situacdo de perigo do seio onde a crianga ou adolescente se insere ou,
quando tal ndo seja possivel, afastar a crianga ou adolescente da situacdo de perigo ou do meio
onde persista tal situacao.

Para além de remover a situacdo de perigo em que a crianga ou o adolescente se encontra
«alinea a)», pretende-se que as medidas sejam idoneas a garantir a recuperagao fisica e psicologica
da crianca ou do adolescente «alinea b)» e a proporcionar a mesma as condigdes indispensaveis
para o seu desenvolvimento integral «alinea c)».

Nao obstante ser 6bvio, convém destacar que as medidas visam, acima de tudo, proteger as
criangas e adolescentes. Tal ideia deve ser fortemente incutida na sociedade de um modo geral e
especialmente nas criangas para que nao se corra o risco de ver a medida aplicada como sendo um
“castigo” para a crianca ou a pessoa que a tem sob seus cuidados. Ideia essa que deve transcender
a todo e qualquer procedimento adotado e refletir nas medidas que concretamente forem aplicadas
a cada situacao.

I. Medidas de sensibilizacio, prevencao:

a. Medidas de sensibilizacdo e prevencio

As medidas de sensibilizacdo e preven¢do assumem um caracter interventivo do Estado,
através do Governo no sentido de adogio de medidas de SENSIBILIZACAO social para a
necessidade de protecdo dos direitos, das liberdades e das garantias fundamentais das criangas e
dos adolescentes e reconhecidos no ordenamento juridicos nacional, envolvendo a sociedade que,
ndo obstante ter o dever constitucional de protecdo das criangas, € quem vem violando esses

mesmos direitos. A ideia prevista nestas medidas ¢ o envolvimento da sociedade na luta contra

8 Nomeadamente: a Declara¢do dos Direitos da Crianca, de 20/11/1959; Convencao Sobre Direitos da Crianca,
ratificada mediante Lei n.2 29/IV/91 de 30/12; Carta Africana dos Direitos e do Bem-Estar da Criancga, assinada a
26/02/92 e ratificada mediante Resolugdo n.2 32/1V/93 de 19/07.

126



esse flagelo social, cultivando no meio social principios e valores orientadores da ideia de que as
criangas e os adolescentes devem ser especialmente protegidas, pelas suas familias que sdo o
primeiro contato delas, pela escola (desde o pré-escolar), e pela sociedade em geral.

Ja na vertente d¢ PREVENCAO, visa o desenvolvimento medidas de articulagio com as
demais entidades publicas e entidades privadas, nomeadamente as escolas, institui¢des de defesa
dos direitos das criangas, como a ICCA, associagoes de defesa dos direitos das criangas ¢ dos
adolescentes COLMEIA e a ACRIDES, bem como promover programas de forma¢ao comunitaria
e publica para a preparacao e detegdo de situagdes indiciadoras de crime sexuais contra as criangas
e os adolescentes, de detecdo e sinalizagdo de criangas e adolescentes nos estabelecimentos de
ensinos ou de internamento, que estejam ou venham a ser vitimas de crimes sexuais, bem como
possibilitar o seu acompanhamento, incrementar a educagdo parental e a educacdo sexual nos
estabelecimentos de ensino, entre outras medidas que visam garantir a prote¢do e o auxilio as
criangas e aos adolescentes em quaisquer circunstancias.

Dentro dessas medidas vem o regime dividir as mesmas em quatro ambitos distintos, o

ambito educativo, dos mecanismos de articulacio e atuacio, da comunicacio social e por

ultimo da formacéio. Mas que devem ser atendidos como complementares uma das outras.

Assim, elenca no artigo 33° medidas do ambito EDUCATIVAS, as quais caberd ao estado a
adocao de medidas educativas que fomentem o conhecimento, a promogao ¢ a protecao dos direitos
das criangas e dos adolescentes, nomeadamente da incrementacao no curriculo escolar matérias de
educacdo sexual, visando promover em especial a defesa dos direitos das criangas e dos
adolescentes a liberdade e autodeterminagdo sexual e a saude sexual, envolvendo assim as proprias
criangas na defesa dos seus direitos. Como a introdug¢do no curriculo escolar disciplinas de
educagao e saude sexual.

Num segundo ambito, prevé que o estado deve estabelecer MECANISMOS DE
ARTICULACAO E ATUACAO, esses mecanismos traduzem em dotar as institui¢des de
protecdo da crianca e dos adolescentes e os estabelecimentos publicos e privados de saude de
instrumentos que possibilitem a colaboragdo de forma rapida e eficaz e eficiente, no ambito da
prossecucdo das respetivas missdes e do cumprimento das correspondentes atribui¢cdes. Devendo
promover a uniformidade de procedimentos de articulacdo e colaboracdo entre as instituigdes de
protecdo, especialmente na identificacdo e comunicacdo dos factos e em matéria de prevencgdo e

assisténcia técnica.
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Terceiro, o Ambito da COMUNICACAO SOCIAL, visando a sensibiliza¢do da sociedade
para a promogao e protecdo dos direitos da crianga e do adolescente, especialmente em matéria de
sensibilizacdo e o combate aos crimes de agressdo, abuso e exploragdo sexual contra as criangas e
os adolescentes. Prevé esta medida que o governo junto dos meios de comunicagdo social aposte
em programas de informacdo e sensibilizacdo da populagdo no sentido da protecdo e promogao
dos direitos das criangas e dos adolescentes. Nomeadamente programas televisivos, que abordem
a temadtica, espagos de informacgao destinadas as criangas e aos adultos.

Por ultimo o 4mbito da FORMACAO, prevista no Art.° - 36.° do regime, entendeu o regime
que ndo basta a ado¢ao de medidas educativas, de articulagdo com as entidades publicas e privadas,
de divulgagdo através da comunicacdo social, mas que ¢ necessario também a dotar os
intervenientes anteriormente citados, de capacidades técnicas, para detecdo de suspeitas, indicios
e situagdes de agressdo, abuso e exploracdo sexual, em especial as entidades ndo judiciais,
designadamente profissionais das areas da satude, da educagdo, de institui¢des de internamento e
de assisténcia, atento ao facto de serem para além da familia, aqueles que lidam direitamente com
a crianca, sendo professores, que lidam com as criangas diretamente durante o periodo escolar,
médicos que atendem as criangas, tendo contato direito com os mesmos podendo detetar sinais de
violéncia e abusos.

O Estado adota medidas de incentivo a formagao e atuag@o de profissionais, designadamente,
das éareas de saude, educacdo escolar, justica, de internamento e de assisténcia, que lidam
diretamente com criancas e adolescentes, para a detecdo de suspeitas, indicios e situagdes de
agressdo, abuso e exploragdo sexual.

Vé-se uma clara preocupagdo do Estado com relacdo as situacdes de agressdo, abuso e
exploragdo sexual de criancas. Situagdes essas que, ocorrendo, ndo so representam, por si sO, uma
situacdo de perigo, como também fazem desencadear na crianga uma série transtornos e traumas
que repercutem em todas as areas da esfera pessoal, familiar, escolar, social e da crianga.

b. Medidas de assisténcia:

i. Responsabilidade do Estado
A segunda tipologia de medidas, medidas de assisténcia, o regime mais uma vez chama o
estado, enquanto responsavel pelo desenvolvimento de politicas de protecao das criancas e dos

adolescentes, devendo para o efeito definir e executar politicas de assisténcia, nomeadamente a
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elaboracdo de um plano individual e familiar de atendimento da crianca e do adolescente, tendo
como principio de atuagdo a preservagao de vinculos familiares.

Estas medidas, ao contrario das medidas preventivas e de sensibilizagdo, que atuam no
ambito mais geral e abstrato, s3o medidas adotadas quando j& existe uma situagdo de perigo,
aplicados em casos individuas e concretos, visando o atendimento de criancas em situagdo de
perigo, mas sempre envolvendo a sua participacdo com o intuito de preservacdo dos vinculos
familiares que a crianca se encontra inserida. Esta ideia visa, em primeiro lugar a prote¢do da
crianga, mas também da familia, preconizando um grau minimo de intervengdo do estado no meio
sociofamiliar, no qual a crianga se encontra inserida.

ii. Saude

Mas estas medidas de assisténcia, ndo se limitam a intervencdo do estado no sentido de
definir politicas de assisténcia, mas chama igualmente os servigos da saude ao dever de
assegurarem as criangas e aos adolescentes, que tenham sido vitimas de crimes, especialmente de
crimes sexuais, um atendimento urgente, necessario, adequado e isento de pagamento de quaisquer
taxas, neste caso, sempre que os representantes legais ou quem tenha a sua guarda de facto ndo
possa objetivamente pagar. Que a atuagdo dos médicos peritos, seja pautada pela intervengao
minima e estritamente necessaria, € os correspondentes relatorios sejam elaborados por
profissionais competentes, assumindo o caracter urgente, de modo a dar respostas eficientes e
atempada, as autoridades competentes, tanto no ambito da protecdo das criangas e dos
adolescentes, como também no ambito dos procedimentos criminais cabiveis a cada caso.

Mas para o efeito, o regime prevé igualmente o dever do estado em garantir aos servigos da
satide os meios necessarios e adequados de atuag@o, de modo a permitir aos profissionais da area
da saude, detetar precocemente, sinais de cometimento, sinais de cometimento de violéncia contra
as criangas e os adolescentes e prestar-lhes assisténcia sanitaria adequada e de forma urgente, para
além de promover programas de capacitacdo desses mesmos profissionais em matéria de agressao,
abuso e exploragdo sexual contra as criangas.

iii. Responsabilidades do Estado

n.° 1 — O Estado concebe, define e executa uma politica de assisténcia a crianga e ao
adolescente, em articulacdo e auscultacdo prévia do organismo publico nacional encarregado,
especificamente, de promover e executar a politica para a infincia e a adolescéncia e a protecdo e

defesa dos seus direitos.
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n.° 2 — Elenca os deveres do Estado, no ambito do sistema nacional de assisténcia e/ou
protecdo social, para efeitos do disposto no n.° 1.

Art.° 38 — Saude

n.° 1 — Os servigos publicos de satide devem assegurar as criangas e aos adolescentes, vitimas
de crimes, especialmente de crimes sexuais, um atendimento urgente, necessario, adequado e
isento de pagamento de quaisquer taxas, neste caso, sempre que os representantes legais ou quem
tenha a sua guarda de facto ndo as possa objetivamente pagar.

n.° 2 — A pericia médica ou psicoldgica prima pela intervencao profissional minima.

n.° 3 — A pericia fisica ¢ realizada somente nos casos em que se mostrar necessaria a colheita
de vestigios, devendo ser evitada a pericia que tenha por finalidade afastar apenas a ocorréncia de
factos.

n.° 4 — O preenchimento dos guias de tratamento médico deve ser feito com base nos
pressupostos da presente lei, tendo especialmente em conta as finalidades a que se destinam. (ver
os pressupostos e finalidades / preservar a imagem e identidade da crianca)

n.° 5 — Quando sejam solicitados relatérios médicos e informagdes clinicas pelas autoridades
competentes, os mesmos devem ser elaborados, preferencialmente por profissionais habilitados e
capacitados em agressdo, abuso e exploracdo sexual contra criancas e adolescentes e remetidos
com carater de urgéncia, no prazo previsto no Codigo do Processo Penal. (ver qual prazo se refere,
se existe no CPP prazo especifico para emissdo de tais relatdrios ou se se aplica o prazo geral.)

n.° 6 — O Estado garante, no quadro das suas capacidades, os meios necessarios € adequados
de atuacdo dos profissionais da area da satde, que lhes permitam detetar, precocemente, sinais do
cometimento de violéncia contra as criancas e os adolescentes e prestar-lhes assisténcia sanitaria
adequada, com caracter de urgéncia. (foca-se, aqui, nos recursos materiais. Quais os meios
(materiais ou tecnologicos) que poderia garantir maior eficacia e eficiéncia na identificacdo dos
sinais de violéncia?)

n.° 7 — O Estado concebe, elabora e executa politicas, medidas de politicas e programas de
formagao e capacitagdo do pessoal da area da saude, em matéria de agressao, abuso e exploracao
sexual contra criancas.

Nesse sentido, foi elaborado o primeiro Plano Nacional de Combate a Violéncia Sexual
contra Criangas e Adolescentes (2017-2019), e atualmente o novo Plano de Ac¢do Nacional de

Prevencdo e Combate a Violéncia Sexual Contra Criangas e Adolescentes (2022-2024), este ultimo
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através da Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 102/2021, visando, “(...) de forma holistica,
integrada e focalizada, assegurar a implementagdo das politicas de combate ao abuso e a
exploracdo sexual de criancas e adolescentes.”

I1. Medidas Especiais de Promocao e Protecio.

Conforme resulta do artigo 74.° da Constitui¢do da Republica de Cabo Verde, todas as
criangas tém direito a prote¢dao da familia, da sociedade e dos poderes publicos. Analisando esse
preceito noutra vertente conclui-se que a familia, a sociedade e os poderes publicos tém o dever
de proteger as criangas.

Esse preceito Constitucional elenca as institui¢des (familia, sociedade, poderes publicos)
hierarquizando a responsabilidade de cada uma. A familia aparece como sendo a primeira
instituicdo incumbida de proteger a crianga. A sociedade deve intervir quando a familia ndo cumpre
de forma eficaz com o seu papel. E, em terceiro nivel de atuagdo, aparecem os poderes publicos
que devem intervir quando nem a familia, nem a sociedade protegem a crianga.

A familia (em primeira linha) e a sociedade (em segunda linha) t€m um papel extremamente
importante na protecdo das criangas e adolescentes. Pois, ao invés de atuarem com planos tedricos,
atuam com exemplos praticos e condutas do dia-a-dia que repercutem de forma consideravel na
constru¢ao da personalidade e desenvolvimento integral da crianca.

Entretanto, quando nem a familia nem a sociedade consegue garantir a protecao de criangas
e adolescentes em situagdo de perigo, os poderes publicos tém de reclamar para si tal fungao/dever.

Situa¢do em que, sendo necessario prosseguir as finalidades elencadas no artigo 28.° do
Regime Juridico de Protecdao das Criangas e Adolescentes em Situacao de Perigo, e frustradas as
medidas de prevengdo torna-se necessario aplicar medidas especiais de promogao e protecao.

“As medidas de promog¢do dos direitos e de prote¢do consistem nas providéncias que visam
afastar o perigo em que a crianga ou o jovem se encontra, proporcionar-lhe as condi¢oes que
permitam proteger e promover a sua Seguranca, saude, formacdo educacdo, bem-estar e
desenvolvimento integral e garantir a recuperacdo fisica e psicologica das criangas e jovens
vitimas de qualquer forma de exploragdo ou abuso (...) %!

a. Medidas no meio natural de vida

81 Bolieiro, Helena Isabel Dias; Guerra, Paulo op. cit., p. 70.
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As medidas no meio natural de vida visam assegurar que a crianga ou adolescente, apesar de
estar sob medida de promogao e protegdo, permanega:

1. Sob os cuidados dos pais — apoio junto dos pais;

ii.  Sob os cuidados de outro familiar — apoio junto de outro familiar;

iii.  Sob os cuidados de terceiro, mas em contacto com o seu nucleo familiar — confianga
a pessoa idonea;

iv.  Vivendo por si s6 — apoio para autonomia de vida;

V. Ou no seio de uma familia que, ndo sendo a sua bioldgica, pode vir e espera-se que

venha a ser (adotiva) — confianga a pessoa candidata a tutela ou adocao futura.

As medidas no meio natural de vida tém por base o principio da prevaléncia da familia.
Reconhecendo-se a importancia da familia na transmissdo de valores diversos, na demonstracao
de carinho, afeto e interajuda que sdo essenciais para constru¢do da personalidade da crianga.
Pretende-se que esta cres¢a no seio de uma familia que pode ser a sua bioldgica ou adotiva.

A filosofia subjacente a previsao por alineas das medidas no meio natural a aplicar (art.® 27.°
n.° 3 do Regime Juridico de Protecdo de Criangas), tem em consideragdo a gravidade da situacdo
de perigo em que se encontra a crianga ou adolescente no que respeita a necessidade de um maior
ou menor afastamento destes do seu ambiente familiar, até que sejam repostas as condi¢des de a
familia assegurar o desenvolvimento integral da crianga ou adolescente®?.

As medidas no meio natural de vida encontram-se previstas de forma hierarquizada em
fun¢do da gravidade da situacdo de perigo e a limitagdo que acarretam no principio da prevaléncia
da familia.

i. Apoio junto dos pais;

“A medida apoio junto dos pais consiste em proporcionar a criang¢a ou o adolescente apoio
de natureza psicopedagdgica e social e, quando necessdria, ajuda econémica.”®’

Essa medida ¢ aplicada nos casos em que a situacdo de perigo ndo impede que a crianga ou
adolescente permanece na sua familia natural. A intervencao necessaria para por cobro a situacao
de perigo ¢ reduzida, passando por prestar a crianga apoio de natureza psicopedagdgica e social e,

quando necessaria, ajuda econdmica.

82 Borges, Beatriz Marques, op. cit. p. 142.
8 Art.2 39.2 do Regime Juridico de Protecdo de Criancas
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Aplicada a medida de apoio junto dos pais, estes “podem beneficiar de um programa de

formacgdo, visando o melhor exercicio das funcées integrantes do conteiido do poder paternal*?,

podendo a medida, ainda, “abranger o agregado familiar da crianca ou do adolescente ™.

Essa medida esta intimamente ligada aos Direitos da familia, previstos no artigo 82.° da
Constituicdo da Republica de Cabo Verde, especialmente no numero 8 que dispde que “A
sociedade e os poderes publicos protegem a familia e promovem a cria¢do de condi¢oes que
assegurem a estabilidade dos agregados familiares e permitem o cumprimento da sua fungdo
social (...)”. Estando, ainda, intimamente relacionada com o numero 2 do artigo 18.° da Convengado
Sobre os Direitos da Crianca que estabelece que: “os Estados Partes asseguram uma assisténcia
adequada aos pais e representantes legais da crianga no exercicio da responsabilidade que lhes
cabe de educar a crianga e garantem o estabelecimento de instituicoes, instalagoes e servigos de
assisténcia a infancia”

ii. Apoio junto de outro familiar;

“A medida de apoio junto de outro familiar consiste na colocagdo da crian¢a ou do
adolescente sob a guarda de um familiar com quem resida ou a quem seja entregue, acompanhada
de apoio de natureza psicopedagdgica e social e, quando necessario, ajuda econémica’*

A medida de apoio junto de outro familiar aplica-se quando a crianca ou adolescente ndo
possa se manter a guarda dos seus pais, em conjunto ou sob os cuidados de s6 de um. Passando a
guarda a ser conferida a outro familiar.

Da letra do artigo 40.° acima transcrito resulta que a guarda da crianga ou do adolescente ¢
entregue a um familiar com quem resida ou a quem seja entregue. Assim existe a possibilidade de
a crianga ou adolescente continuar a viver com os pais, ficando a sua guarda confiada a outro
familiar, com quem resida, ou passar a viver com um familiar na residéncia deste.

Coloca-se, inevitavelmente, a questdo sobre a eficacia da medida nas situagdes em que o
menor continua a residir com os pais na mesma casa, mas fica a guarda de um familiar. Até que
ponto o familiar, a quem a guarda ¢ confiada, conseguira exercer os poderes inerentes a guarda da
crianga, estando esta a residir com os pais? Colocada a questdo de outro prisma, até que ponto

conseguir-se-a afastar a situagdo de perigo?

84 Art.2 41.2 do citado diploma
85 Art.2 42.2 do citado diploma
86 Art.2 40.2 do citado diploma
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A confian¢a da guarda a familiar que reside com a crianga podera ser eficaz nos casos em
que, por anomalias fisicas ou psiquicas, os pais ndo tém condi¢des de cuidar da crianga e, com
eles, reside outro familiar que possa cuidar da crianga.

Entende-se que a solugdo mais adequada deve passar por uma analise critica de cada caso
concreto e, atendendo as circunstancias, determinar se o familiar a quem ¢ confiada a guarda deve
ser pessoa que resida habitualmente com a crianga (e, por conseguinte, com o0s pais desta) ou
pessoa que ndo reside com a crianga.

Os artigos 41.° e 42.° do Regime Juridico de Protecdo de Criangas e Adolescentes em
Situagdo de Perigo aplicam-se aquando da determinac¢ao da medida de apoio junto de outro familiar
nos mesmos termos que sao aplicados aquando da determinacdo da medida de apoio aos pais.

iii. Confianc¢a a pessoa idonea;

“A medida de confianca a pessoa idonea consiste na colocagdo da crianga ou do
adolescente sob a guarda de uma pessoa que, ndo pertencendo a sua familia, com eles tenha
estabelecido relagdo de afetividade reciproca.”®’

Essa medida deve ser aplicada quando, em face da situacdo de perigo, ndo € possivel manter
a crianca ou adolescente nem com os pais nem com outro membro da sua familia bioldgica.
Passando outra pessoa, que ndo faz parte do agregado familiar, a cuidar da crianga ou adolescente.

Essa outra pessoa, que passa a cuidar da crianga, tem de ser alguém que tenha estabelecido
lacos de afetividade reciprocos. Tais lacos visam permitir que a crianca ou adolescente, ndo
obstante ter sido retirado do seu seio familiar natural, se mantenha no espago social onde
habitualmente esté inserida.

Essa medida visa evitar altera¢des drasticas na rotina da crian¢a ou adolescente e do meio
social a que est4 habituada.

Nos termos do numero 2 do artigo 43.° do Regime Juridico, “a medida pode ser
acompanhada de apoio de natureza psicopedagogica e social e, quando necessario, de ajuda
economico”.

Contrariamente ao que ocorre na medida de apoio junto dos pais e junto de outro familiar, o
nimero 2 acima transcrito ndo impde o apoio de natureza psicopedagogica e social, deixando que

as exigéncias especificas de cada situagdo concreta ditem da necessidade ou ndo de tais apoios.

87 Art.2 43.2 Do Regime Juridico
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iv. Apoio para autonomia de vida;

“A medida de apoio para autonomia de vida consiste em proporcionar diretamente ao
adolescente, com idade superior a quinze anos, apoio economico e acompanhamento
psicopedagogico e social, nomeadamente, através do acesso a programas de formagdo, visando
proporcionar-lhe condi¢oes que o habilitem e lhe permitam viver por si so e adquirir
progressivamente autonomia de vida. "

Para a aplicacdo dessa medida, estabelece-se uma idade minima do adolescente, que € que
15 anos.

Destaca-se que na medida de apoio para autonomia de vida o legislador limita-se a referir ao
adolescente, evitando a utilizagdo da expressdo crianga. Isso por conta das particularidades dessa
medida, especialmente por se exigir uma maior capacidade de autodeterminacdo do adolescente
que sera, com essa medida, maximizada.

Para além da idade minima de 15 anos, deve-se aferir se o adolescente ja tem capacidade
para discernir o que ¢ melhor para atingir o seu desenvolvimento integral e, com isso, dar-lhe
condi¢des para se autonomizar em relagio a sua familia®.

Para além do apoio no sentido de ter condi¢des para se autonomizar o adolescente ¢
progressivamente capacitado, através de programas de formacgao, para viver por si so.

A medida de apoio para autonomia de vida pode ser aplicada as maes com idade inferior a
quinze anos, quando se verifique que a situa¢do aconselha a aplicacdo desta medida.

No caso de maes com idade inferior a quinze anos de idade o juizo de ponderagdo quanto a
aplicacdo da medida de apoio para autonomia de vida deve ser mais acrescido. Pois, a mae, que ¢
uma crianga, tem sob os sus cuidados outra crianga.

Se por um lado o facto de ser mae, por natureza, cria naquela um sentido de responsabilidade,
de protecdo e maturidade, por outro lado a inexisténcia desses mesmos sentidos pode causar
consequéncias graves ndo s6 para a mae como também para o filho.

Ha que analisar com cautela se a mae dispde das condigdes para viver por si sO e ainda para
cuidar do filho. Neste sentido, a necessidade de capacitagcdo dessa mae, através de formagdes, e de

acompanhamento da mesma também ¢ acrescida.

88 Art.2 44.2 do Regime Juridico de Protecdo de Criangas em Situacdo de Perigo
89 Borges, Beatriz Marques, op. cit. 423 p. 146.
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A finalidade da exce¢do quanto a idade minima para as maes assenta numa necessidade de a
mae/crianca adquirir as capacidades de autodeterminagdo necessarias para incutir nela o sentido
de responsabilidade e dota-la das ferramentas que a permitam cuidar do filho e evitar que outra
crianga também esteja (ou venha a estar) em situacao de perigo.

“Entendeu a Lei considerar que esta medida era uma medida a executar no meio natural de
vida, uma vez que a criang¢a/jovem que se matem, ainda, junto do lugar onde esta inserida
socioculturalmente ¢é reconhecida capacidade para dentro desse meio obter a formagdo
290

indispensavel a separar-se progressivamente da sua vida familiar

v. Confianga a pessoa candidata a tutela®! ou futura ado¢io®?;

“A medida de confianca a pessoa candidata a futura adog¢do aplicavel, nos termos dos
numeros seguintes, consiste na colocagdo, pelo tribunal competente em matéria de adog¢do, da
crianca ou do adolescente sob a guarda de candidato a futura adogdo.”*?

Trata-se de uma medida aplicada exclusivamente pelo tribunal competente em matéria da
adocdo. Isso porque na medida de confianca a pessoa candidata a tutela ou futura adogdo,
perspetiva-se que a crianga ou adolescente serd adotada pela(s) pessoa(s) a quem a foi entregue.
Neste sentido, justifica-se que a competéncia desse tribunal para a decretacdo dessa medida, sendo
o mais indicado para, ab initio, analisar as condi¢des e requisitos formais para a futura adogao.

Pois, parece-nos que na aplicacdo dessa medida, o tribunal deve ter em especial atencio os
pressupostos e condigdes para, ainda que futuramente, poder decretar a adog¢do. Caso contrario,
existiria um risco flagrante de apos ser decretada a medida se vir a concluir que ndo se encontram
reunidas as condigdes para a ado¢do. O que, inevitavelmente, frustraria as expetativas da crianca
ou adolescente e poderia ditar a aplicacao de outra medida que implicaria a sua retirada da familia
que ja tinha como sendo sua.

Atendendo as particularidades e o grau de interferéncia dessa medida no seio da familia

natural da crianga, a mesma s6 pode ser aplicada quando ndo existam ou se encontrem seriamente

%0 Borges, Beatriz Marques, Proteccdo de criangas e jovens em perigo: comentdrios e anotacées d Lei n.2 147/99 de
1 de Setembro, 2.2 ed. Coimbra: Almedina, 2011. 423 p. 146. ISBN 978-972-40-4425-5

91 Sobre o regime da Tutela — ver artigos 1867.2 e seguintes do Cédigo Civil

92 Sobre o regime da Adocdo — ver artigos 1559.2, 1917.2 e seguintes do Cédigo Civil

9 Art.2 45.2 do Regime Juridico de Protecdo de Criancas e Adolescentes em Situacdo de Perigo
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comprometidos os vinculos afetivos proprios da filiagcdo, pela verificacdo objetiva de qualquer das
seguintes situagdes’*:

a) Se a crianga ou o adolescente for filha ou filho de pais incégnitos ou falecidos;

b) Se tiver havido consentimento prévio para a tutela ou adogao;

c) Se os pais tiverem abandonado a crianga ou o adolescente;

d) Se os pais, mesmo que por manifesta incapacidade de vida em razdo de doenca
mental, toxicodependéncia e alcoolismo, puserem em perigo grave a seguranca, a saude, a
formagao, a educagdo ou o desenvolvimento da crianca ou adolescente; ou,

e) Se os pais da crianca ou do adolescente acolhida ou acolhido por um particular, por
uma instituicao ou por familia de acolhimento tiverem revelado manifesto desinteresse pelo
filho, de forma a comprometer seriamente a qualidade e a continuidade daqueles vinculos,
durante, pelo menos, os seis meses que precedem o pedido de confianga, com vista a futura

tutela ou adogao.

Nas situagdes previstas nas alineas a) e ¢) ndo existem quaisquer vinculos afetivos entre a
crianga ou adolescente e os pais. J& nas situagdes previstas nas alineas b), d) e e), apesar de poderem
existir vinculos afetivos, os mesmos se acham comprometidos.

Convém sempre relembrar que, a luz dos principios da intervengdo minima, da
subsidiariedade e do superior interesse da crianga, as medidas sao analisadas e aplicadas de acordo
com o grau de interferéncia na esfera da vida quotidiana da crianga ou adolescente e tendo sempre
como norte o seu superior interesse. Assim, a medida de confianga a pessoa candidata a tutela ou
adocao futura so6 sera aconselhavel quando, de acordo com cada situacdo, as restantes medidas ja
abordadas nao se revelam eficazes e adequadas para afastar a situacdo de perigo ou ndo possam
objetivamente ser aplicadas.

Portanto, a par da situagdo prevista na alinea b), em que ambos os pais ou somente o
conhecido ou sobrevivo dd o seu consentimento prévio para adocao, nas restantes s6 se aplica a
medida em causa quando ndo seja possivel a aplicagdo de medidas como apoio junto dos pais, de
outro familiar ou confianga a pessoa idonea.

Nesta linha de raciocinio, o numero 4 do artigo 45.° do Regime Juridico de Protecdo de

Criancgas e Adolescentes em Situagdo de Perigo estabelece um entrave a aplicagdo dessa medida

94 Ver artigo 45.2 n.2 2 do Regime Juridico de Prote¢3o de Criangas e Adolescentes em Situacio de Perigo
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nos casos em que, verificando as situagdes elencadas nas alineas a), c), d) e e), a crianca ou
adolescente se encontrar a viver com ascendente colateral, até ao terceiro grau, ou tutor e a seu
cargo. Entretanto, se aqueles familiares ou tutor puserem em perigo o integral desenvolvimento
e/ou bem-estar da crianca ou do adolescente, existindo/subsistindo a situacdo de perigo, ou se o
tribunal concluir que a continuacdo da crianga ou adolescente com o familiar ou tutor ndo ¢
adequada a assegurar suficientemente o superior interesse da crianca ndo se afasta a aplicagdo da
medida de confianga a pessoa candidata a tutela ou adog¢ao futura.

Uma vez decretada esta medida, ela dura até ao transito em julgado da decisdo que decreta
a adogdo e nio pode ser revista®>. Admitindo a revisdo da medida tdo-somente nos casos em que a
sua execu¢do seja manifestamente inviavel, designadamente quando a crianca ou adolescente
atinja a idade limite para a adogdo sem que o projeto adotivo tenha sido concluido. Tendo por base
a regra de que s6 podem ser adotados os menores ndo emancipados prevista no artigo 1921.° do
Codigo Civil. Uma vez atingida a maioridade ou estando o menor emancipado o processo de
adocdo estard irremediavelmente comprometido.

Outra questdo que se pode suscitar ¢ determinar se, atingida a maioridade, o Regime Juridico
de Protecdo de Criancas e Adolescente em Situagdo de Perigo deixa de ter aplicacdo em relagdo a
esse individuo. Esse Regime se aplica a criancas e adolescente em situa¢do de perigo, conforme
preceitua artigo 4.° do diploma legal em causa. A definicdo maioritariamente aceite, quer a nivel
nacional®® como internacional, é de ser crianga aquele que ndo tenha atingido os 18 anos de idade.
Portanto, em principio, a resposta seria negativa. Entretanto, o proprio Regime definiu, na alinea
¢) do artigo 3.° crianca ou adolescente como sendo “a pessoa com menos de dezoito anos ou com
menos de vinte e um que solicite a continuagdo da intervengdo iniciada antes de atingir os dezoito
anos, e ainda, a pessoa até aos vinte e cinco anos, sempre que existam, e enquanto durem,
processos educativos ou de formagdo profissional, sem prejuizo da defini¢do contida noutra
legislagcdo.”

Assim, mesmo que o individuo atinja a maioridade, pode ser considerado crianga ou

adolescente nas situacdes supra elencadas. Neste sentido, na impossibilidade de manutencdo da

9 Artigo 45.2 n.2 5 do Regime Juridico de Protecdo de Criancas e Adolescentes em Situac¢do de Perigo

% Sem prejuizo do conceito de crianga constante do art.2 4.2 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, aprovado
pela Lei n.2 50/VII/2013 de 26/12, que define crianca como sendo “todo o individuo antes de completar os doze
anos de idade.”. E define adolescente como todo o individuo com idade compreendida entre os 12 e os 18 anos de
idade, logo mesmo a luz do ECA o Regime Juridico se aplica aos individuos com idade compreendida entre os 12 e
18 anos.
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medida de confianga a pessoa candidata a tutela ou futura adog@o em razao da idade, a crianca ou
adolescente (com idade superior aos 18 anos) pode ser submetida a medidas de promocgdo e
protecdo desde que, preenchido os requisitos para se considerada como tal, o requeira. A exigéncia
de requerimento por parte da crianca ou adolescente (ja maior de idade) assenta precisamente no
facto de ja ter atingido a maioridade. Nessas circunstincias cré-se que a medida mais ajustada seria
o0 apoio para autonomia de vida podendo, inclusive e caso se revelar possivel e do interesse da
crianga ou adolescente, contar com a assisténcia da familia ou pessoa na qual se encontrava
inserida para efeitos de futura adocao.

A medida de confianga para tutela ou futura adocao extingue-se com a decretagdo da adogao
porque, com a adog¢do, extinguem-se os lagos de parentesco da crianga ou adolescente com a
familia consanguinea®’. Assim, estando afastada a titulo definitivo a situagdo de perigo em que a
crianga ou adolescente se encontrava em virtude da inexisténcia ou comprometimento dos lagos
afetivos tipicos da filiagdo, ndo se justifica a manutengdo da medida.

Atendendo a precariedade da situacdo da crianga ou adolescente, com auséncia ou
fragilidade extrema dos vinculos afetivos proprios da filiagdo e consequente falta de zelo por parte
dos pais na prossecucao do integral desenvolvimento da crianga, aquando da decretacdao da medida,
o tribunal designa um curador provisoério a crianca ou adolescente, que € a pessoa a quem 0 menor
tenha sido confiado.

Em caso de adogdo internacional, além dos pressupostos previstos no numero dois do artigo
45.° do Regime Juridico de Prote¢do de Criangas e Adolescentes em Situagdo de perigo, impde-se
a verificagdo dos requisitos previstos no artigo 21.° da Lei n.° 57/VIII/2013 de 3 de fevereiro®®.
Trata-se de uma cautela acrescida no sentido de proteger a crianca ou adolescente. Atendendo as
caracteristicas da adocdo internacional e ao facto de a crianca ou adolescente passar a residir em
territorio estrangeiro, o que dificulta ou mesmo impossibilita o Estado Cabo-verdiano de zelar pelo
bem-estar integral da mesma caso a familia adotiva ndo o faga, deve-se dar preferéncia em dar a
criangca uma familia que reside em territério nacional. Entretanto, ndo o podendo se concretizado
ou caso se revelar do superior interesse da crianga que esta seja adotada por pessoa/familia que

ndo reside no territério nacional hé que se ter cautelas acrescidas.

97 Artigo 1929.2 do Cdédigo Civil
%8 Que visa transpor e adequar o direito interno aos comandos contidos na Convenc3o de Haia relativa a protecdo
das criangas e a cooperagdo em matéria de adogdo internacional
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Uma vez decretada a medida, por regra, a familia bioldgica da crianca ou do adolescente fica
impossibilitada de estabelecer contacto com ela. Ademais, os pais da crianga ou adolescente ficam
inibidos do exercicio do poder paternal.

Esse afastamento da familia biologica e inibigdo do poder paternal® tem que ver com o
regime da adogdo em que, uma vez decretada, faz extinguir o parentesco do menor com a familia
natural. Dai que, uma vez mais, se impde e se justifica que a competéncia para aplicacdao dessa
medida seja reconhecida ao tribunal competente em matéria de adogao.

E admissivel a excegdo a regra da cessagdo dos lagos pessoais e afetivos da crianca ou
adolescente com a familia natural quando o superior interesse do adotando aponte para a
manuten¢io de contactos com seus irmaos'?’. Enquanto exce¢do, tal contacto entre irmios s6 pode
ser permitido em casos que o superior interesse da crianga ou adolescente beneficiaria da medida
assim impde. De realgar que o legislador impde que o superior interesse do adotando, e ndo dos
restantes irmaos, ditem a possibilidade e pertinéncia do contacto entre eles, sem prejuizo da
possibilidade de analise global da situacdo concreta.

Noutro pendor, e atinente a sistematica do Regime Juridico de Protecdo de Criangas em
Situagdo de Perigo, o legislador enquadrou a medida de confianga a pessoa candidata a tutela ou
futura ado¢@o nas medidas no meio natural de vida.

A primeira vista esse enquadramento pode parecer pouco apropriado na medida em que,
efetivamente, a crianga ou adolescente deixa de estar inserida no meio da sua familia biologica e
no espago fisico e social onde nasceu e se desenvolveu!®!.

Entretanto, o meio natural de vida pode ser visto em outra perspetiva que nao s6 o meio
social e cultural a que a crianca estd habituada. Podendo, ao nosso ver, ser vista primo: como um
meio natural e ideal em que a crianga deva estar inserida sendo ele o seio de uma familia que
reconheca a crianga como membro dela; secundo: porque essa familia serd a sua futura (ou mesmo
ser a sua atual) familia e nela é recebida e efetivamente se insere como parte integrante.

Outro fator determinante na conclusdo supra ¢ o facto das medidas confianga a familia de

acolhimento ou institui¢do com vista a futura adogdo e acolhimento familiar (que mais a adiante

9 0 que reforca o ja referido quanto ao grau de interferéncia da medida em causa na esfera da vida familiar natural
da crianga ao ponto de impossibilitar o contacto entre a crianga e a familia natural e inibir o exercicio do poder
paternal. Efeitos que, em principio, s6 se produziriam apds a decretacdo da adogdo.

100 Artigo 45.2 n.2 11 do Regime Juridico de Prote¢3o de Criangas e Adolescentes em Situacio de Perigo.

101 Beatriz Borges pag. 149.
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serdo abordadas) estarem consagradas como medidas de colocagdo. Nessas medidas,
contrariamente ao que sucede na medida de confianga a pessoa candidata a tutela ou futura adogao,
a crianca ou adolescente ndo ira se insere a titulo definitivo no seio da familia que a acolhe dai
serem medidas de colocagao.

vi. Medidas de prevencio de contato profissional

““

o0 processo de recrutamento para atividades, publica ou privadas, de qualquer natureza,
e ainda, que ndo remunerados, designadamente, profissoes, empregos, cargos ou fungoes, cujo
exercicio envolva contacto regular com crianga ou adolescente, a pessoa, singular ou coletiva, ou
organizagdo social, sem personalidade juridica, recrutadora ou empregadora estd obrigada a
pedir ao candidato a apresentagdo de certificado de registo criminal atualizado e a ponderar a
informagdo constante desse certificado do despacho de pronuncia ou despacho materialmente
equivalente, salvo em caso de absolvi¢do na aferi¢do da idoneidade do candidato para o seu
exercicio pretendido. """’

Trata-se de uma garantia de que as criangas e adolescentes estejam sob os cuidados e, de um
modo geral em contacto, com pessoas idoneas para zelar pelo seu desenvolvimento integral.

De realgar a abrangéncia do citado preceito no ambito do recrutamento de candidatos, nas
instituicdes e entidades vinculadas ao dever de prevencao, na forma de vinculacdo do candidato
com a entidade e ainda nas exigéncias na demonstracdo dos elementos de avaliacdo da idoneidade
dos candidatos. Quanto a este Gltimo, a norma acima transcrita obriga a entidade recrutadora a
exigir do candidato o certificado de registo criminal como também a ponderar informagao
constante de despacho de prontincia ou de despacho materialmente equivalente!%.

Por natureza, as criancas e adolescentes sdo vulneraveis e essa vulnerabilidade torna-se mais
acentuada quando estdo em contacto com pessoas as quais devem obediéncia ou que, de certa
forma, exercem sobre a crianga ou adolescente um poder de superioridade, tanto mais quando a

crianga estd em contacto frequente essa pessoa. Dai a preocupacdo do legislador de evitar que

pessoas com determinado perfil espelhado, ndo s6, mas também, nos seus antecedentes criminais.

102 Artigo 46.2 n.2 1 do Regime Juridico de Protecdo de Criangas e Adolescentes em Situacdo de Perigo

103 0 que pode por em causa o Principio da Presunc¢io de Inocéncia consagrado no artigo 35.2 n.2 1 da Constituicdo
da Republica de Cabo Verde e no artigo 1.2 n.2 1 do Cédigo do Processo Penal, na medida em que o candidato sera

ou podera ser prejudicado por conta de um processo no qual ainda ndo tenha sido julgado ou a sentenga ndo tenha
transitou em julgado.
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A apresentacdo do certificado de registo criminal é também exigida quando a pessoa ja esteja
recrutada na entidade. A entidade ou a pessoa responsavel pela direcdo, coordenacdo ou
acompanhamento das atividades esta obrigada a pedir, anualmente, a quem exerce atividade na
qual tem contacto regular com criangas a apresentacdo de certificado de registo criminal
atualizado.

No requerimento do certificado de registo criminal, o requerente especifica,
obrigatoriamente, o fim a que aquele se destina, indicando a profissdo, o emprego, a funcao, ou a
atividade a exercer e que o exercicio envolve contacto regular com criancas ou adolescentes. Tal
exigéncia tem por finalidade alertar as entidades incumbidas de emitir o certificado de registo
criminal da suma importancia que o mesmo tem. Assim, o dever de cuidado e averiguacao das
informacdes dele constantes, que ja ¢ exigido, ganha maiores proporcdes.

O proprio certificado de registo criminal tem de ter a mencao de que se destina a situagdo de
exercicio de atividades que envolvam o contacto regular com criangas ou adolescentes. Assim, a
entidade pode assegurar que o seu requerente especificou finalidade a que se destina no
requerimento e quem a emitiu também teve o cuidado acrescido de averiguagdo. O certificado de
registo criminal deve conter, além das informagdes previstas no nimero 3 do artigo 10.° do
Decreto-Lei n.° 25/2021 de 26 de marg¢o!%, ou em disposi¢do de igual ou semelhante contetudo de
diploma legal sucedaneo:

a) As condenagdes por crimes previstos nos artigos 131.°-A!% e 131.°-C!% ou no
capitulo I'V do titulo I, livro IT '*’do Codigo Penal;

b) Asdecisdes que apliquem penas acessorias ou medidas de seguranca que interditem
as atividades previstas no Codigo Penal e relacionados com condenacdo pelos crimes
previstos na alinea anterior;

c) Asdecisdes que sejam consequéncias, complemento ou execucao das indicadas nas
alineas anteriores e ndo tenham como efeito o cancelamento do registo

d) O documento médico, que tem servido de prova dos atos que ateste qualquer forma

dos transtornos pedofilos e exibicionistas.

104 Estabelece o Regime Juridico da Identificacdo Criminal
105 Mutila¢3o Sexual

106 yioléncia Baseada no Género

107 Crimes Sexuais
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Trata-se, novamente, de exigéncias acrescidas tendo em conta a fragilidade vulnerabilidade
das criangas e adolescentes principalmente perante pessoas que exercem sobre elas certo poder de
dominio. Principalmente nos crimes sexuais que acarretam traumas e interferem de forma negativa
em todas as esferas de vida da crianga e, ndo raras vezes, acompanham a vitima durante a sua vida
toda.

O legislador atribuiu as entidades a obrigacao de exigir das pessoas que tém contacto regular
com criangas a apresentacdo do certificado de registo criminal atualizado, e ndo a propria pessoa.
Isso porque o Estado tem o dever de garantir que quem tenha contacto regular com criangas e
adolescentes tenha a necessaria idoneidade para tal.

Sendo que o ndo cumprimento do dever de exigir a apresentacdo de certificado de registo
criminal, na fase de recrutamento ou anualmente, mesmo que por negligéncia, faz a entidade ou
do responsavel pela dire¢do, coordenagdo ou acompanhamento da atividade incorrer em
contraordenacdo punivel com coima cujos limites minimos € maximos e respetivo procedimento
estdo previstos no Regime Juridico Geral das Contraordenagdes'®® para as pessoas singulares e
para as pessoas coletivas e equiparadas.

Ademais, prevé o nimero 12 do citado artigo 46.° que:

“Quem, dolosamente, por si ou em representa¢do da pessoa coletiva, admitir pessoa
condenada, incluindo em pena acessoria, por qualquer dos crimes contra a crianga ou
adolescente, a que se refere a alinea a), do numero 4, para exercer atividades, publicas ou
privadas, de qualquer natureza e ainda que ndo remunerados, designadamente, profissoes,
empregos, cargos ou fungoes, cujo exercicio envolva contato regular com crianga ou adolescente,
¢ punido com pena de prisdo de 1 a 4 anos ou com multa até 250 dias.”

Podem, ainda, ser aplicadas penas acessorias por for¢a do nimero 13 do citado artigo, a
saber:

“a) Interdicdo do exercicio de profissoes ou atividades cujo exercicio depende de titulo
publico ou de autoriza¢do ou homologagdo de autoridade publica, por um periodo fixado
entre dois e cinco anos;

a) Privagdo do direito a subsidio ou beneficio outorgado por entidades ou servigos

publicos;

108 Decreto-Legislativo 9/95 de 27 de outubro
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b) Encerramento de estabelecimento, cujo funcionamento esteja sujeito a autoriza¢do
ou licen¢a de autoridade administrativa, por um periodo fixado entre dois e cinco anos; e,

’

c) Suspensdo de autorizagoes, licengas e alvaras.’

Completa, o nimero 14 do mesmo artigo, dispondo que:

“A pessoa coletiva é responsavel pelo crime previsto no numero anterior'”’

, nos termos
previstos no Cédigo Penal’!””

A punicdo de quem contrata pessoas condenadas por crimes, tais como agressao sexual,
revela a preocupacdo do Estado em garantir a seguranga das criangas e dos adolescentes, atendendo
ao principio intervengdo minima do Direito Penal'!!,

Noutro pendor;

O artigo 47.° do Regime Juridico de Protecdo de Criangas em Situacdo de Perigo prevé que
as instituicdes de protecdo competentes para decretar a confianca de criancas e adolescentes
acedem a informacdo sobre a identificacdo criminal das pessoas a quem possam ser confiadas,
como elemento da tomada da decisdo, nomeadamente, para afericdo da sua idoneidade. Podem,
ainda, aceder a informagao sobre identificacdo criminal das pessoas que coabitem com as pessoas
a quem possam ser confiadas as criangas ou adolescentes.

Na andlise da informacao, as institui¢des devem ter em consideracdo todo o teor do registo
criminal, exceto as informagdes definitivamente canceladas!!?,

Caso se trate de procedimento ndo judicial, a instituicdo de protecdo solicita a informacao
ao Ministério Publico, que acede aos dados de identificacdo criminal da pessoa. Trata-se de uma
garantia de protecdo das pessoas a quem as criangas ou adolescentes sdo confiadas e daqueles que
com elas coabitam.

Essa medida impde, ainda, que em caso de indicios de agressdo, exploracdo ou abuso sexual
contra criangas e adolescentes estes recebam, na medida do possivel e atendendo ao seu grau de
desenvolvimento, as informag¢des adequadas. O procedimento a ser adotado nesses casos deve ser

no sentido de tranquilizar a crianga ou adolescente, transmitir-lhes confianga para que o

atendimento possa ser o melhor possivel e amenizar a0 méximo os transtornos ja causados na

109 44 um lapso, tendo em vista que o nimero anterior se refere as penas acessérias, querendo se referir ao
numero 12 do artigo 46.2.

110 Artigo 9.2 do Cédigo Penal.

111 Que n3o serd aprofundado.

112 A titulo exemplificativo, nos casos de reabilitacdo de direito previsto no artigo 119.2 do Cédigo Penal.
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crianga ou adolescente. H4 também um cuidado acrescido no sentido de proteger a identidade,
imagem e intimidade das criancas, sendo impedida a divulgacdo de tais informagdes pela
comunicagao social.

Quando tais situagdes sdo conhecidas através das autoridades policiais, estes devem,
imediatamente, encaminhar a crianga ou adolescente ao estabelecimento de satide mais préximo
para efeitos de tratamento, devendo as pericias e o apoio psicolégico e psiquidtrico serem
realizados e reduzidos a escrito. O que permite as instituicdes de protecdo de criangas e
adolescentes terem elementos de analise e atuacdo caso se revelar necessaria a aplicagdo de
qualquer medida de protecao.

No que tange as informagdes obtidas através do certificado de registo criminal, em todos os
casos acima abordados, hd um dever de reserva, salvo no que for indispensavel a tramitagdo dos
procedimentos e tomada de decisoes.

b. Medidas de colocacio:

Contrariamente ao que se sucede nas medidas no meio natural de vida, as medidas de
colocacao importam a retirada da crianca ou adolescente do seu meio social e familiar passando a
se inserir, temporariamente, em outro meio distinto da sua familia biologica.

i. Confianca a familia de acolhimento ou a instituicio nao judiciaria de protecio com
vista a adocao;

Decretada essa medida, a crianca passa a ficar, temporariamente, sob os cuidados de uma
familia de acolhimento ou instituicdo, com visa a sua futura adogao.

Nao se pretende que a familia de acolhimento adote a crianga, mas sim que dela cuide até
que seja efetivada a adocao por parte de outra(s) pessoa(s). Sendo essa a principal distingdo em
relacdo a medida de confianca a pessoa candidata a tutela ou futura adogao.

As regras referentes a medida de confianca a pessoa candidata a tutela ou futura adogao,
previstas nos nimeros 2 a 11 do artigo 45.° do Regime Juridico de Protecdo de Criancas e
Adolescentes em Situagdo de Perigo, aplicam-se, com as necessarias, adaptagdes a medida de
confianca a familia de acolhimento ou institui¢do com vista a futura adogao.

Na medida de confianca a pessoa candidata a tutela ou futura adogao, o curador provisorio €
a pessoa a quem o menor tenha sido confiado, sendo a mesma pessoa que pretende adota-la. Na

medida de confianca a familia de acolhimento ou institui¢do com vista a futura adog¢ao o curador
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provisorio ¢ a pessoa a quem o menor for confiado, devendo-se dar preferéncia a pessoa com quem
a crianga tenha maior proximidade.

Posteriormente, em fase mais avangada, a curadoria provisoria ¢ transferida para o candidato
a adotante, a requerimento do Ministério Publico ou organismo publico nacional encarregado,
especificamente, de promover e executar a politica para a infincia e a adolescéncia e a protecdo e
defesa dos seus direitos, logo que julgar por conveniente.

Uma vez transferida a curadoria proviséria para o candidato a adotante a medida de
confianca a familia de acolhimento ou a instituicdo nao judicidria de protecdo com vista a adocao
segue os precisos termos da medida de confianca a pessoa candidata a tutela ou futura adogao.
Podendo-se dizer que aquela medida se converte nesta.

ii. Acolhimento familiar;

A medida de acolhimento familiar assenta no principio da “responsabilidade social pelos
filhos dos outros”, pretendendo que a crianga ou adolescente adquira as condi¢des necessarias para
o seu integral desenvolvimento no seio de uma familia que nio seja a sua biologica.!!3

Essa medida consiste na “(...) coloca¢do da crianga ou do adolescente aos cuidados de uma
familia de acolhimento, com base nos pressupostos e nos termos previstos no regime juridico
regulador do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) "'!*

O artigo 118.° do ECA prevé como pressupostos do processo de acolhimento familiar:

a) Se terem esgotadas as possibilidades de a familia natural desempenhar cabalmente

a fun¢do educativa que lhe cabe e esteja demonstrada a sua incapacidade de resposta imediata

e construtiva ao apoio que lhe possam ser facultados ou a manifesta insuficiéncia daquelas;

b) Ter a crianga ou adolescente idade inferior a 14 anos e estarem afetados no seu

desenvolvimento fisico, psiquico ou moral, bem como na sua formagdo social, ética e

cultural, por disfungdes verificadas na sua familia natural, ou em risco grave e evidente de

se virem a encontrar nessa situagao ou estejam institucionalizadas;
¢) Em casos devidamente justificados, podem beneficiar do acolhimento familiar
jovens que, a data da verificagdo de uma das situagdes anteriores, tenham idade igual ou

superior a 14 anos e inferior a 18.

113 Borges, Beatriz Marques, op. cit., p. 147.
114 Artigo 52.2 do Regime Juridico de Protecdo de Criancas e Adolescentes em Situacdo de Perigo
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A alinea a) do artigo 118.° ¢ uma clara manifestacdo do principio da prevaléncia da familia
natural, entretanto limitada quando esta ndo consegue assegurar o integral desenvolvimento da
crianga. Trazendo a colagdo o direito Constitucional da crianga em estar inserida numa familia
estruturada, sendo ela a biologica ou nao.

A alinea b) limita a idade da crianga, que deve ser inferior a 14 anos, atendendo a légica
transversal ao sistema de prote¢ao da crianga. Com idade superior a 14 anos pressupdem-se que a
crianga ja tenha um desenvolvimento que permite a aplicacdo de medidas no seu meio natural de
vida ao invés das de colocagdo, como por exemplo o apoio para autonomia de vida.

Estabelecendo, entretanto, a alinea c¢) uma exce¢do ao limite de idade quando as proprias
circunstancias assim justificam, desde que devidamente fundamentado.

A medida de acolhimento familiar pode ser estendida ap6s a maioridade do acolhido, até
atingir 25 anos de idade, desde que tal seja requerido pelo acolhido e a familia de acolhimento, e
aquele se encontre a frequentar, com aproveitamento, um curso de formacgao. Por regra, e conforme
referido, a medida de acolhimento familiar deve ser de carater temporario sob pena de a familia de
acolhimento se equiparar a uma familia adotiva. O que poderia desvirtuar essa medida, tornando-
a numa medida no meio natural de vida como se sucede na medida de confianca a pessoa com
vista a tutela ou futura adogao.

Entretanto, atendendo ao superior interesse da crianga, e ao integral desenvolvimento da
mesma, poder-se-a estender o acolhimento familiar até aos 25 anos do acolhido desde que se
demonstre que o mesmo tem um projeto de vida em andamento, sendo ele o curso de formacao
profissional. Ademais, ndo obstante ndo ser uma condi¢do para a manuten¢do da medida, entende-
se que deve-se demonstrar que a manutencdo da medida € essencial para o aproveitamento positivo
do acolhido na referida formagao profissional.

Estando decretada a medida, a interven¢do do Estado ndo se esgota. Pois, ao abrigo do
niamero 2 do referido artigo 118.° do ECA, o Estado cria as condi¢des para que a crianga ou
adolescente possa retornar a sua familia de origem.

Na sele¢ao das familias de acolhimento ha que ter uma especial preocupacgdo de retirar a
crian¢a de uma familia desestruturada e inseri-la numa outra, de igual modo sem estrutura e sem

as necessarias condi¢des para o seu integral desenvolvimento.
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Assim, o artigo 119.° do ECA estabelece requisitos, cumulativos, para que a familia'!® possa
ser selecionada, sendo eles:

a) Ter idade compreendida entre os 24 e 60 anos, salvo em casos excecionais a
regulamentar;

b) Estar em condic¢des favoraveis de satude fisica e mental;

c) Nao ter processo criminal pendente nem antecedentes criminais, por crimes de
natureza sexual ou maus-tratos a menores;

d) Ter idoneidade moral;

e) Dispor o agregado familiar de adequadas condicdes de higiene e habitagao;

f) Nao existirem membros do agregado familiar padecendo de dependéncia,
designadamente do 4lcool, ou substancia psicotropica;

g) Ter disponibilidade e interesse para oferecer prote¢do e amor a crianga ou

adolescente.

O legislador preocupou-se mais com as condi¢des estruturais da familia de acolhimento, a
idoneidade e capacidade fisica e mental dos seus membros e as condi¢des de habitabilidade e
higiene. O fator financeiro ndo representa um requisito para se ser familia de acolhimento. Mais
do que ndo estabelecer esse fator como requisito, a alinea c¢) do nimero 2 do artigo 119.° do ECA
prevé que a caréncia de recursos econdmicos ndo pode constituir causa para desqualificar quem
possa desempenhar eficazmente o papel de familia de acolhimento. Ao invés, reconhece-se a
familia de acolhimento o direito a receber os subsidios para fazer face as despesas extraordindrias
relativas a saude ¢ a educacgdo dos acolhidos.

Cessada a situagdo de perigo, e estando a familia natural em condi¢des de receber a crianga
e zelar pelo seu integral desenvolvimento, cessa-se a medida retornando a crianga a sua familia
biologica.

iii. Acolhimento institucional.

“O acolhimento institucional consiste na colocagdo da crianca ou do adolescente aos

cuidados de uma instituicdo que disponha de instalagdes, equipamento de acolhimento e recursos

115 0 artigo 119.2 apresenta um conceito alargado de familia, podendo ser pessoas unidas pelo matriménio ou
unido de facto, assim como familias monoparentais.
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humanos permanentes, devidamente dimensionados e habilitados, que lhes garantam os cuidados
adequados.”!1®

O acolhimento institucional constitui a solugdo final e extrema para alcangas a possibilidade
da crianca ou adolescente regressar para a sua familia bioldgica. Sendo a medida que mais interfere
nos principios da intervengdo minima, da prevaléncia da familia, da responsabilidade dos pais, e
da subsidiariedade. Entretanto, norteado pelos principios do superior interesse da crianga e da
proporcionalidade e atualidade.

Na medida de acolhimento institucional a crianga ou adolescente deixa de estar inserida
numa familia (bioldgica ou de acolhimento) e passa a estar sob os cuidados de uma institui¢do.
Nao obstante os avultados esforcos no sentido das institui¢des se aproximarem de um ambiente
familiar, infelizmente, tal ndo se concretiza. Desde ja, os proprios funciondrios das instituicdes,
por mais disponiveis que sejam, t€ém uma vida privada e uma familia propria, o que faz com que —
inevitavelmente — trabalhem e estejam em contacto com as criangas ou adolescentes por turnos.

O acolhimento institucional tem lugar em estabelecimentos de acolhimento do organismo
publico nacional ou de institui¢des privadas, criadas por lei e com missdo especifica de promover
e executar a politica para a infancia ou, ainda de institui¢des publicas ou privadas que, ndo tendo

essa missdo disponham de condigdes de acolhimento.!!”

Portanto, a instituicdo pode ser tanto
publica como privada.

A medida de acolhimento institucional pode ser planeada ou, nas situacdes de emergéncia,
urgente. Quando planeada, existe uma preparacdo da integragdo no estabelecimento de
acolhimento, mediante troca de informagdes relevantes entre a entidade que aplica a medida, a
instituicdo gestora de vagas em instituicdo de acolhimento, e a institui¢do responsavel pelo
acolhimento. Existindo informagdes relevantes, tais como a situacdo de perigo que ditou a
aplicagdo da medida, necessidades especificas da crianca ou adolescente a acolher, as
caracteristicas da intervencao que se revelem necessarias, consegue-se determinar qual instituicao
melhor se adequa e as proprias condigdes em que se efetiva o internamento. O que, por um lado

contribui para o éxito da medida, por outro lado permite que a instituicdo possa se adaptar — na

medida do possivel e aconselhavel — a propria crianca ou adolescente, retirando destes a ideia de

116 Artigo 53.2 do Regime Juridico de Proteco de Criancas e Adolescentes em Situacdo de Perigo
117 Artigo 54.2 do Regime Juridico de Protecdo de Criancas e Adolescentes em Situacdo de Perigo.

149



que o acolhimento institucional € uma punicao e que a institui¢ao € uma espécie de estabelecimento
prisional para criangas e adolescentes.

Com o intuito de amenizar as consequéncias negativas da retirada da crianca ou adolescente
do seu meio natural de vida, agravadas por ndo estar inserida numa familia, o artigo 58.° do Regime
Juridico de Prote¢ao de Criangas e Adolescentes em Situagdo de Perigo prevé direitos especiais da
crianga e do adolescente acolhidos em institui¢des, a saber:

a) Ser acolhido, sempre que possivel, em familia de acolhimento ou estabelecimento
de acolhimento institucional proxima ou proximo do seu contexto familiar e social de
origem, exceto se o seu superior interesse o desaconselhar;

b) Manter regularmente, e em privacidade, contacto com a familia e pessoas com
quem tenham especial relagdo afetiva, sem prejuizo das limitagcdes impostas, nos termos da
lei, por decisio judicial ou da instituigdo ndo judiciaria de protegdo competente!'®;

c) Receber uma educagdo que garanta o desenvolvimento integral da sua
personalidade e potencialidades, sendo-lhe asseguradas a presta¢do dos cuidados de saude,
formacdo escolar e profissional e a participacdo em atividades culturais, desportivas e
recreativas;

d) Usufruir de um espago de privacidade e de um grau de autonomia na condugdo da
sua vida pessoal, adequados a sua idade e situagdo''”;

e) Ser ouvido e participar ativamente, em funcdo do seu grau de discernimento, em
todos os assuntos do seu interesse, nomeadamente nos respeitantes a definicdo e execucao
do seu plano de promocao e protecao e do funcionamento da institui¢ao;

f) Receber dinheiro de bolso que for determinado!??;

g) A inviolabilidade da correspondéncia'?!;

h) Nao ser transferido da familia de acolhimento ou estabelecimento de acolhimento,

salvo quando ditado pelo seu superior interesse;

118 Ao limitar o direito de contacto com familiares ou pessoas com quem a crianca ou adolescente tenha especiais
relagdes afetivas, deve-se exigir um elevado grau de ponderagdo e de fundamentagdo, com base em factos concretos
gue possam por em crise o integral desenvolvimento e o superior interesse da crianga ou adolescente.

119 Essa autonomia revela-se de extrema importancia, principalmente em adolescentes, na medida em que, n3o
sendo possivel a sal reintegracdo no seio da familia de origem, inicia-se o processo de autonomizagdo que o permite
viver por si s6. Sempre na linha de que a duragdo do acolhimento institucional deve ser a mais curta possivel.

120 Trata-se de mais um direito que estd intimamente ligado a progressiva autonomizac3o.

121 Trata-se de um direito fundamental (art.2 44.2 da Constitui¢do da Republica de Cabo Verde), que cria na crianca
ou adolescente um sentimento de confianga na institui¢do.
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1) Contatar, com garantia de confidencialidade, a institui¢ao de prote¢do, relevante,
particularmente o Ministério Ptblico € o juiz, bem como o seu advogado'??;

j) Nao ser separado de outros irmaos acolhidos, exceto se o seu superior interesse o
desaconselhar;

k) Caso a crianca ou adolescente acolhido seja cidaddo estrangeiro, obter autorizagao

de residéncia em Cabo Verde e o processo de naturalizacdo, nos termos da respetiva

legislagdo!?.

c. Acordos de promocdo e protecao;

Este regime veio ainda prever a possibilidade de medidas de promocao e prote¢do, serem
aplicadas por decisdo negociada, pelas institui¢des de prote¢do das criancas e dos adolescentes,
condicionando a sua concretizagdo, sujeita a homologacao judicial desses acordos.

Para o efeito o regime estipula um conjunto de conteudos minimos gerais e obrigatdrios de
que os acordos de promocao e protecdo devem incluir, sendo eles:

- A identificagdo do membro da institui¢do de protecao ou do técnico a quem cabe o
acompanhamento do processo;

- O prazo por que ¢ estabelecido e em que deve ser revisto;

- As declaracdes de consentimento ou de ndo oposi¢do necessarias.

Jano n°2 dois do artigo 60°, chama a atencao de que esses mesmos acordos nao devem incluir
clausulas que imponham obrigac¢des abusivas ou vexatorias, ou ainda, que introduzem limita¢des
ao funcionamento da vida familiar, para além das necessarias a afastar a situagao de perigo.

Para além das exigéncias gerais (conteido minimo), dos acordos de promog¢ao e protecao
das criangas e dos adolescentes, o regime estipula nos artigos 61° e 62° as exigéncias especiais a
cada um dos tipos de medida (do meio natural de vida e de colocacdo).

Relativamente ao conteido minimo dos acordos de promocao e protecdo da crianca e do
adolescente quando se aplique medidas em meio natural de vida, o regime prevé as seguintes

exigéncias especiais:

122 14| direito permite a crianca ou adolescente expor, perante instituicdo de protecdo ou seu advogado, situacdes
gue possam obstar ao seu desenvolvimento integral, mesmo cometidos pelas instituigdes de acolhimento. E fazé-lo
com garantia de confidencialidade.

123 | ei n.2 80/I11/90, de 29 de junho — com as altera¢des introduzidas pela Lei n.2 41/IV/92 de 6 de abril e pela Lei
n.2 64/1V/92, de 30 de dezembro — e 12.2 do Decreto-Lei n.2 53/93 de 30 de agosto
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- Os cuidados de alimentagdo, higiene, saide e de conforto a prestar a criangca ou ao
adolescente pelos representantes legais ou pelas pessoas a quem seja de facto entregue a sua
guarda;

- A identificacdo do responsavel pela crianca ou pelo adolescente durante o tempo em que
ndo possa ou ndo deva estar na companhia ou sob vigilancia dos pais ou das pessoas a que estejam
confiados, por razdes laborais ou outras consideradas relevantes;

- O plano de escolaridade, formagao profissional, trabalho ou ocupagdo dos tempos livres;

- O plano de cuidados de saude, incluindo consultas médicas e de orientacao
psicopedagodgica, bem como, o dever de cumprimento das diretivas e orientagdes fixadas;

- O apoio econdémico a prestar, sua modalidade, duracao e entidade responsavel pela
atribuicao, bem como, os pressupostos da concessao.

Prevendo ainda no n° 2 do mesmo artigo, que “Nos casos previstos na alinea e), do nimero
2, do artigo 3° se o perigo resultar de comportamentos adotados, em razdo de alcoolismo,
toxicodependéncia ou doenca psiquiatrica dos representantes legais ou das pessoas a quem a
crianga ou adolescente esteja de fato entregue, o acordo inclui, ainda, a mencdo de que a
permanéncia da crianga na companhia destas pessoas ¢ condicionada a sua submissdo a tratamento
e ao estabelecimento de compromisso nesse sentido.

Ainda, no n° 3, prevé que “Quando a intervencao seja determinada pela situagdo prevista na
alinea f), do n°2, do artigo 3°, podem ainda, constar do acordo diretivas e obrigacdes fixadas a
crianga ou ao adolescente, relativamente a meios ou locais que nao deve frequentar, pessoas que
nao deva acompanhar, substancias ou produtos que ndo deva consumir e condi¢des e horarios dos
tempos de lazer.

Relativamente ao conteido minimo dos acordos de promocao e protecdo da crianca e do
adolescente quando se aplique medidas de colocagdo, o regime prevé as seguintes exigéncias
especiais:

- A modalidade de integragdo no acolhimento e a eventual especializagdo da resposta;

- Os direitos e deveres dos intervenientes, nomeadamente a periodicidade das visitas por
parte da familia ou das pessoas com quem a crianga ou o adolescente tenha especial ligagao afetiva,
os periodos de visita a familia, quando isso seja do seu interesse e o montante da prestacao
correspondente aos gastos com o sustento, educacdo e saude da crianga ou do adolescente e a

identificacdo dos responsaveis pelo pagamento;
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- a periodicidade e o contetdo da informacdo a prestar as entidades administrativas e as
autoridades judicidrias, bem como, a identificagdo da pessoa ou entidade que a deva prestar.
Devendo esta informacgdo conter os elementos necessarios para avaliar o desenvolvimento da
personalidade, o aproveitamento escolar, a progressdo na escola, a progressdo em outras
aprendizagens, a adequagdo da medida aplicada e a possibilidade de regresso da crianga ou do
adolescente a sua familia, bem como, de outra solucdo de tipo familiar adequada a promog¢ao dos
seus direitos e de protecdo, ou de autonomia de vida.

Quanto a execucdo e acompanhamento de medidas acordadas, prevé o artigo 63°, quando
aplicadas no ambito de acordos de promocdo e protecdo, sdo executas pelas instituicdes nao
judiciais competentes que as aplicou. Entretanto, quando seja aplicadas no &mbito de um processo
judicial, a sua execugdo ¢ dirigida e controlada pelo tribunal que o aplicou, podendo o tribunal
para o efeito designar uma ou mais equipas especificas, com a composi¢do e competéncia previstas
na lei ou que julgar Util determinar ou entidade que considere mais adequada.

d. Audicdo protegida:

A audi¢do protegida consubstancia-se de uma medida legislativa, de promocgao e protecao
da crianca e do adolescente, que se desdobra em duas vertentes, a escuta especializada e o
depoimento especial. Esta medida visa a protecao da crianga e do adolescente do proprio processo
de protecao dos seus direitos fundamentais, sendo a crianga ou adolescente uma pega fundamental
para o apuramento das situa¢des de perigo, identificacdo das medidas necessérias para a sua
protecdo e responsabilizagdo dos agentes geradores dos perigos a que crianga esteja sujeito, em
especial no ambito da responsabilizagdo criminal, no qual a necessidade de se fazer a prova, através
da audicdo da crianca e do adolescente, embate com o reviver das situagdes traumaticas vividas
pelos episodios de violéncia, maus tratos, abusos e exploracao sexual dos mesmos, promovendo a
sua vitimagao secunddria, para além do impacto causados pelo ambiente hostil de um tribunal, de
um posto policial.

Nesta ordem de ideias se estipula duas vertentes de audi¢cdo protegida, primeira ¢ um
procedimento de entrevista a crianga ou ao adolescente, que seja vitima de crimes, em especial de
crimes de maus-tratos e crimes sexuais, com o objetivo de assegurar o seu acompanhamento para
a superacdo das consequéncias da violéncia sofrida, limitado ao relato estritamente necessario para
o cumprimento de sua finalidade de protecdo social e provimento de medidas de cuidados,

portanto, sem qualquer finalidade probatoria.
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Ja o depoimento especial, pelo contrario, constitui uma declaracdo da crianga ou do
adolescente, vitima ou testemunha de crimes, como meio de produgdo de prova. Quer o regime de
escuta especializada, quer o do depoimento especial foram regulamentados de forma clara,
estabelecendo-se os respetivos procedimentos e regras de sua conducdo. Em consequéncia, a
presente Lei prevé as regras minimas sobre o financiamento, a instalagdo e a operacionalizagao
das salas de escutas e de depoimento especial da crianga ou do adolescente, distribuindo as
responsabilidades dentro da estrutura do Governo, sendo da responsabilidade do membro do
governo responsavel pela area da familia a instalagdo das salas de escutas nos edificios dessas
entidades ndo judiciais e da responsabilidade do membro do governo responsavel pela area da
justica as salas de depoimento nos edificios da entidades judicias de defesa dos direitos das
criangas . Também, foram definidas as localizacdes territoriais dessas salas, numa perspetiva que
tenha em conta a realidade do Pais, em termos financeiros, e o papel das instituicdes relevantes de
protecdo. Importa também, realgar, no processo de audigdo protegida, o papel de profissionais
especializados, habilitados e capacitados para a preparacdo e o acompanhamento da crianca e do
adolescente durante essa audigao.

i. A escuta especializada;

A escuta especializada traduz-se na ideia de que qualquer procedimento de entrevista, ainda
que seja informal, seja realizada em salas e ambientes adequados, por profissionais especializados
competentes das instituicdes de protecdo, especialmente nos dominios da educacdo, saude, da
assisténcia social e dos direitos humanos, as criancas e aos adolescentes que sejam vitimas de
crimes, em especial de crimes de maus-tratos e crimes sexuais, com o objetivo de assegurar o seu
acompanhamento para superacdo das consequéncias da violéncia sofrida, limitando ao relato
estritamente necessario para o cumprimento de sua finalidade de protecao social e provimento de
medidas de cuidados.

Esta medida pressupde por um lado a protecdo da crianga ou adolescente do ambiente hostil
de uma sala de inquiricdo ou de julgamento, os quais provocam um grande impacto nas vidas
dessas mesmas criangas, que enquanto vitimas e ou testemunhas de crimes, devem ser protegidas
e ndo confrontadas. Nesta ordem de ideias, e pela vulnerabilidade das criancas, ¢ necessario que
se crie um ambiente no qual as mesmas possam se sentir acolhidas e protegidas.

Por outro lado, que durante o procedimento de entrevista, a crianga ou adolescente seja

acompanhada e ouvida por profissionais especializados e capazes de garantir que um
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acompanhamento que vise a superagcdo da violéncia sofrida, e que o relato seja limitado ao
estritamente necessario para o cumprimento da sua finalidade de protecao social e provimento de
medidas de cuidados.

E importante realcar que esta modalidade ndo tém a finalidade de produgio de prova para
um eventual processo em investigacao e de responsabilizacao.

Dos procedimentos.

- A escuta especializada ¢ realizada por profissionais habilitados e capacitados para o
desemprenho adequado de suas fung¢des, no quadro da disponibilidade or¢amental e financeira das
instituicdes de prote¢ao;

- Os profissionais envolvidos primam pela liberdade de expressdo da crianga ou do
adolescente e da sua familia e evitam questionamentos que fujam aos objetivos da escuta
especializada.

- a escuta especializada ¢ realizada em sala apropriada e acolhedora, com condigdes
necessarias ¢ adequadas de infraestruturas, espacos fisicos, mobiliarios e equipamentos que
garantem a privacidade e intimidade da crianga e do adolescente.

- As criangas e os adolescentes sdo resguardados de qualquer contato ou aproximagdo
suspeitas ou indicios de contato ou aproximag¢do, por qualquer meio, ainda que visual, por
interposta pessoa, mensagens ou chamadas telefonicas, com o autor do facto ilicito, seja suspeito,
arguido, acusado ou réu, ou com qualquer pessoa que represente ameaga, coagao, constrangimento
ou simples temor reverencial.

- As criangas e os adolescentes devem ser informados em linguagem compativel com a sua
idade e o seu desenvolvimento, acerca dos procedimentos formais pelos quais terdo que se
submeter e sobre a existéncia de servigos especificos de institui¢cdes de protecdo, de acordo com
as demandas de cada situacao;

- A busca de informagdes necessarias para o acompanhamento da crianga ou do adolescente
deverd ser priorizada, com os profissionais envolvidos no atendimento, seus familiares ou
acompanhantes.

Visando a promo¢do de um ambiente adequado, apropriado e acolhedor para a audicao
especializada o regime preve a criacdo de salas de escutas. Salas essas, que devem ser criadas por
portaria do membro do governo responsavel pela area da infancia e da adolescéncia, sob proposta

do organismo publico nacional encarregado de promover a politica para a infincia e a
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adolescéncia, devendo ser acompanhada de um plano de instalagdo o qual deve conter os recursos
humanos, financeiros e patrimoniais necessarias as correspondentes dotacdes orgamentais € o
prazo para a sua execugao.

Devendo serem instaladas na sede do organismo publico nacional encarregado de promover
e executar politica para infancia e em cada um dos servi¢os desconcentrados ou de base territorial.

Quando se tratar de sala de escutas das institui¢des judicidrias de protecao, estas sdo criadas
por portaria do membro do governo responsavel pela area da justi¢a, devendo para o efeito serem
auscultados o Conselho Superior de Magistratura Judicial e o Conselho Superior do Ministério
Publico.

As salas de escutas das institui¢des judiciais, sdo instaladas nos edificios das sedes de cada
tribunal de comarca, e a sua utilizacao deve ser partilhada pelas institui¢des judiciais de protegao.
Em caso de inexisténcia de condigdes para instalacdo nesses edificios, as salas de escuta judiciais
podem ser instaladas em qualquer outro edificio de preferéncia publico e o mais proximo possivel
dos edificios das sedes dos tribunais de comarca.

Condigdes fisicas e recursos humanos de salas de escuta.

O regime prevé no seu artigo 71° que as salas de escutas devem ser dotadas de espacgos fisicos
necessarios ¢ adequados, suscetiveis de garantir o conforto, a seguranca, a intimidade e a
privacidade das criangas e dos adolescentes, nomeadamente, instalagdes sanitarias, devendo ser
reservadas, silenciosas e com decoragdo acolhedora e simples para evitar distragdes podendo,
ainda, ter em anexo, uma sala de observacao.

Dendo ainda serem preparadas e equipadas com infraestruturas e equipamentos
tecnoldgicos, nomeadamente, aparelhos de videoconferéncia, inteiramente operacionais e com boa
qualidade de captagdo, gravacdo e arquivo, conservagao e transmissdao de som, imagens e gestos,
destinados ao depoimento especial das criangas e dos adolescentes e ao acompanhamento e a
contribuicdo de outros profissionais especializados e do sistema de justica.

Ademais que sempre que possivel, essas mesmas salas devem permitir a conexao audiovisual
com salas de audiéncias e salas de instrucdo dos edificios dos tribunais e das procuradorias da
republica de comarca, com salas de audicdo dos edificios das sedes e delegacdes da Policia

Judiciaria e das salas de audic¢ao dos edificios da Policia Nacional.
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Para além do espago fisico e dos meios tecnologicos, as salas de escutas devem ser dotadas
de profissionais especializados, nomeadamente psicologos e assistentes sociais, que possam

contribuir com eficécia e eficiéncia na prossecucdo da finalidade das escutas especializadas.

ii. Depoimento especial:

A segunda vertente da audi¢do protegida, o depoimento especial, consiste na audi¢do da
crianga ou do adolescente, vitima ou testemunha de crimes de maus-tratos e crimes-sexuais,
perante as institui¢des judicidrias de prote¢do, como meio de producdo de prova. Tem como
finalidade a produgdo de prova, para o processo em investigacao e responsabilizacdo, perante as
instituicdes judiciarias de protegao.

Este preceito ja tinha acolhimento juridico penal conforme se denota do artigo 94°-1 que diz
“A vitima tem direito a ser ouvida em ambiente informal e reservado, devendo ser criadas as
adequadas condi¢des para prevenir a vitimizacdo secunddria”, entretanto esta previsdo destina-se
as vitimas em geral, pelo que era e ¢ necessario, uma maior abrangéncia dessa protecdo com
enfoque especifico a dupla vulnerabilidade de serem vitimas e por serem criangas € ou
adolescentes.

Deste modo e atento a sensibilidade da crianca ou do adolescente, em depor num processo
judicial, sendo como testemunha e vitima ou somente como testemunha, quis o legislador garantir
que a audicdo dessa crianga ou adolescente fosse atribuido um caracter especial, visando a sua
protecdo. Para o efeito foi estipulado um conjunto de direitos e garantias especiais, sendo:

i. O direito de enquanto ndo estiverem instaladas e operacionais as salas de depoimento
especial, serem ouvidos pelas autoridades de institui¢cdes judicidrias de protecdo, com a efetivacao
de todas as medidas apropriadas para a preservagdo da sua liberdade, seguranga, intimidade e
privacidade;

ii. O direito a recusar prestar depoimento especial perante autoridades, a que se refere a alinea
anterior, se assim o entender e consoante a fase processual.

iii. O direito a aplicag@o ao seu depoimento especial as disposi¢des do codigo processo penal
relativas s restricdes & comunicacdo social, de forma a garantir o seu direito a intimidade e

privacidade.
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iv. O direito a aplicagdo sem necessidade de despacho, o regime de segredo de justica, previsto
no Codigo Processo penal, ao seu depoimento especial, desde o inicio e durante toda a tramitagao
do processo, sem prejuizo, no entanto, do direito da defesa do arguido.

v. A garantia de que os profissionais especializados comunicam as autoridades de institui¢des
judiciarias de protecdo, que tiverem a direcdo do processo, todas as situagdes em que verifiquem
a suspeita, os indicios ou presenca do autor do facto ilicito na sala de escutas ou aproximacao dela,
presumindo-se prejuizo para o depoimento especial ou para a coloca¢do da crianca ou do
adolescente depoente em situagdo de risco, casos em que ¢ lavrado termo e determinado o
afastamento do imputado.

vi. A garantia de que, nas hipoteses em que houver risco contra a sua vida ou integridade fisica
ou psiquica, as institui¢cdes judiciarias de prote¢do promovam ou tomem medidas necessarias a sua

protecdo que se revelarem cabiveis.

Dos Procedimentos

No ambito dessa audi¢do protegida da crianca e do adolescente, deve se observar os
seguintes procedimentos:

a. A autoridade judicidria que dirige o processo ou preside o ato deve avaliar
previamente se ¢ indispensavel o depoimento da crianga ou do adolescente, consideradas as demais
provas existentes, de forma a preservar a sua satde fisica e mental e seu desenvolvimento moral,
intelectual e social.

b. A crianga e o adolescente sdo resguardadas de qualquer aproximagdo ou contacto,
suspeitas ou indicios de aproximacdo de contacto, por qualquer meio, nomeadamente, visual, por
interposta pessoa, mensagens ou chamadas telefonicas, com o autor do facto ilicito, seja suspeito,
arguido, acusado ou réu, ou com qualquer outra pessoa que represente para eles ameaga, coagao,
constrangimento ou um simples temor reverencial;

c. Sem prejuizo do disposto no numero 2, o depoimento especial € prestado numa sala

somente com a presen¢a da crian¢a ou do adolescente, vitima ou testemunha de crimes, e
um psicologo ou assistente social, enquanto a autoridade judicidria que tem a dire¢do do processo
e autor do facto ilicito, o defensor e os demais intervenientes no processo, permanecem em sala de
audiéncia ou sala de investigacao, em qualquer dos casos, situada em local diferente;

d. O depoimento especial rege-se pela legislagdo processual penal e por protocolos de

audicdo e, sempre que possivel, € prestado e colhido uma uinica vez, ndo sendo admitida a tomada
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de um novo, salvo quando justificada a sua imprescindibilidade pela autoridade que dirige o
processo ou preside o ato e houver a concordancia da criangca ou do adolescente, vitima ou
testemunha de crimes, do seu representante legal ou de quem tenha a sua guarda de facto;

e. Sem prejuizo do direito de defesa do arguido, o depoimento especial ¢ prestado,
preferencialmente, em sede cautelar de produgdo antecipada de prova, sempre que a crianga tiver
menos de doze anos ou a crianga ou o adolescente tiver sido vitima de maus-tratos ou crime sexual;

f.O depoimento especial deverd primar pela ndo revitimizacdo e pelos limites etarios e
psicologicos de desenvolvimento da crianga ou do adolescente;

g. No decurso da tramitagdo do processo, sempre que necessario € seja possivel, o
depoimento especial podera ser transmitido, em tempo real, para a sala de audiéncia ou sala de
investigacdo, preservada a identificacdo, a privacidade e a intimidade da crianga ou do adolescente;
e

h. Durante o depoimento especial devem ser respeitadas as pausas prolongadas, os

siléncios e os tempos de que a crianca ou o adolescente necessitar.

Prevé ainda o n° 2 do artigo 74° do regime, que na impossibilidade de utilizar a sala de
depoimento especial, que o depoimento possa ser prestado na sala de audiéncia ou sala de
investigacdo, a porta fechada, e proibi¢ao de publicidade, desde que:

1. Seja garantida a presenca e participacdo, se necessaria de profissionais
especializados, pelo menos um psicélogo ou um assistente social,

2. O autor do facto seja retirado e afastado da sala de audiéncia ou investigagao;

3. Seja garantida a presenca do defensor do autor do facto ilicito e do Ministério

Publico, quando nio dirige o processo ou ndo preside o ato;

4. Apos o regresso do autor do facto ilicito a sala de audiéncia ou de investigagao, seja

observado o disposto na parte final do nimero 3 do artigo 364° Cddigo Processo Penal.!?*

Ja no artigo 75° da Lei se prevé, um conjunto de regras especiais para conduciao do

depoimento sendo elas:

124 Art. 3642 CAdigo Processo Penal “3. Nos casos d previstos ho n24 do artigo antecedente, n22 do presente artigo,
bem como no do n2 2 do artigo 3522, voltando o arguido a sala de audiéncia, sob pena de nulidade,
resumidamente instruido pelo juiz que a ela preside do que tiver passado na sua auséncia”.
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a. A autoridade que dirige o processo ou preside o ato e os profissionais especializados
125esclarecerdo a crianga ou o adolescente sobre a tomada do depoimento especial,
informando-lhe dos seus direitos e os procedimentos a serem adotados e planeando a sua
participagdo, sendo vedada a leitura da denuncia ou de outras pecas processuais;

b. A autoridade que dirige o processo ou preside o ato conduz livremente a audicao
da crianga ou do adolescente, com autonomia profissional e de acordo com os codigos de
ética e deontoldgicos e as normas profissionais e legais em vigor aplicdveis, sem
interrupgdes, sem prejuizo, no entanto, do disposto na alinea h), do niimero 1, do artigo
anterior;

c. E assegurada a crianga e ao adolescente a livre narrativa sobre a situagio factual
objeto do depoimento especial, sendo respeitados na sua iniciativa de ndo falar sobre os
factos de que ¢ vitima, podendo os profissionais especializados intervir, quando necessario,
utilizando técnicas, designadamente, com recurso a meios ludicos e pedagodgicos que
permitam a elucidacdo dos factos;

d. Durante o depoimento especial da crianga e do adolescente, nos tribunais e nas
procuradorias da republica, ndo ¢ permitido o uso de trajes profissionais;

e. O Juiz adotara todas as medidas proporcionais, adequadas e suficientes para
remover iminéncia de perigo para a vida ou integridade fisica da vitima, devendo ainda
adequar essas medidas a preservagdo da sua intimidade, reserva intima e pudor, seguranca e
protecao;

f. As perguntas sdo feitas diretamente pela autoridade que dirige o processo ou
preside o ato ou por intermédio dela, se assim o entender;

g. As perguntas feitas pelos demais intervenientes processuais sdo colocadas apos a
conclusdo da audi¢do, por parte da autoridade que dirige o processo ou preside o ato, devendo
esta, apOs consultar os outros intervenientes processuais, nomeadamente, o magistrado do
Ministério Publico, quando nao dirigir o processo ou presidir o ato, o defensor, o assistente
e os profissionais especializados, avaliar a pertinéncia de perguntas complementares, que
serdo organizadas em bloco;

h. As perguntas provenientes dos demais intervenientes processuais podem ser

adaptadas pela autoridade que dirige o processo ou preside o ato e/ou pelos profissionais
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especializados a linguagem de melhor compreensdo da crianca ou do adolescente e ao nivel
do seu desenvolvimento cognitivo e emocional, de acordo com o seu interesse superior;

i. As transmissdes de informagdes ou perguntas que possam induzir o relato da
crianga ou do adolescente ou que atentem ou possam atentar contra a sua dignidade ou, ainda,
que possam ser consideradas violéncia institucional, devem ser evitadas, em qualquer fase

da audigao.

Estes depoimentos devem ser registados integralmente em suporte audiovisual ou plataforma
informatica de suporte a atividade da autoridade que dirige o processo ou preside o ato, e quando
tal ndo for possivel deve ser registado em formato papel. Sem prejuizo do reagendamento da
audiéncia, respeitando as particularidades da crianca ou do adolescente nos termos do artigo 76°
do regime.

Relativamente as salas de depoimento especial, considera o regime como tal as salas de
escutas criadas e instaladas, nos termos dos artigos 70° e 71°, anteriormente descritas.

Ora o regime da audigdo protegida, visa a dotacdo de meios fisicos e humanos no sentido de
dar maiores garantias de protecdo das criangas e dos adolescente, ndo s6 das situagdes de perigo a
que estiverem sujeito, mas uma protecdo do proprio processo de protecdo, tendo em conta as
consequéncias que para uma crianca e/ou adolescente tem quando ¢ confrontado com um ambiente
de questionamentos, investigagdes bem como o contacto com os demais intervenientes
processuais, em especial aos suspeitos, arguidos ou autores das condutas que as colocaram ou
colocam em perigo.

Neste sentido o governo, através do ministério da justica criou através da portaria n°36/2023,
de 18 de agosto, criou e manda instalar as salas de escutas e de depoimento especial em todos os
tribunais de comarca, os quais devem contar com pelo menos um psicélogo, um jurista e um
assistente social. Entretanto, na pratica a sua efetivagdo ainda ndo se concretizou, contando até a
presente data com a instalagdo de apenas quatro salas de na cidade da Praia, em sdo vicente na

Boavista e no Sal.

9. Conclusao:
O regime juridico de promogao e prote¢do da crianga e do adolescente em situagao de perigo
consagra um conjunto de mecanismos de promocao e protecdo de direitos de criangas e de

adolescentes que se encontram em situagdo de perigo, incluindo em certos casos também os jovens.
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Ainda que ja haviam normas no ordenamento juridico cabo-verdiano com vista a essa protecao,
nomeadamente constantes do ECA e do regime juridico socioeducativo, a verdade é que o
legislador veio alargar o leque de medidas de promog¢do e protecdo e atribuir competéncias
alargadas a instituigdes ndo jurisdicionais de prote¢do, as quais estando mais proximas das criangas
e das familias poderdo agir de forma mais célere e eficaz do que as institui¢des judiciarias.

Além disso, o legislador consagrou um conjunto de principios orientadores de toda e
qualquer intervencdo de promocdo e prote¢do que auxiliam as entidades competentes antes de
decisdo e aplicagdo de qualquer medida. Estabeleceu as instituigdes jurisdicionais e nao
jurisdicionais competentes para a promog¢ao e protecao da crianga e do adolescente, consagrou um
leque amplo de medidas de promogao e prote¢do, ndo eliminando outras ja existentes em lei, nem
impedindo a criagdo de outras por lei e determinou a competéncia de cada uma dessas entidades
na aplicagdo das referidas medidas.

Todavia, numa situa¢do em que ja haviam normas outras com o mesmo objetivo, o legislador
ndo regulou convenientemente a relacdo entre elas e as que estabeleceu nesse regime juridico, o
que certamente ira trazer problemas interpretativos. Seja como for, parece-nos que a solucao, ndo
prevista pelo legislador, terda que ser encontrada com base nos principios orientadores da

intervengao para promogao e prote¢do dos direitos da crianga e do adolescente.
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“F preciso uma aldeia para criar uma crianga”

Provérbio africano.

I- NOTA INTRODUTORIA

No ambito do V Curso de Formacgdo de Magistrados de Cabo Verde, lecionado no
Centro de Estudos Judiciarios de Portugal, em cooperagdo com os Conselhos Superiores
das Magistraturas de Cabo Verde, fomos incumbidos de desenvolver um trabalho em

matéria da Jurisdi¢ao de Familia e Criancas.

Por ser de livre escolha, propusemos a organizacgao da referida jurisdi¢do, trabalhar
o tema “residéncia alternada”, enquanto elemento essencial a estabelecer na regulacao
do exercicio das responsabilidades parentais ou poder paternal, como ainda a nossa lei

civil trata.
i) Da motivagao e importincia pela escolha do tema:

Como ¢ sabido, ao proceder a regulacdo do poder paternal, quer por acordo entre
os progenitores quer na falta deste - total ou parcialmente, um dos aspetos a fixar ¢ a
questdo de convivios da crianca com o progenitor nao guardido. Tradicionalmente, a
crianca ficava entregue aos cuidados e responsabilidades de um dos progenitores e,

periodicamente, convive com o outro.

E esse 0 modelo cléssico e em funcionamento, no sistema juridico-familiar Cabo-

verdiano, como regime regra, conforme decorre do artigo 1843.°, n® 3 do Cédigo Civil.

Contudo, ndo se pode olvidar que o Cddigo Civil de Cabo Verde ¢ o Portugués
de 1966, mandado aplicar as antigas colonias do ultramar através da Portaria de
Extensdo n.° 22.869, de 4 de setembro de 1967, com algumas alteracdes que se
registaram, com maior destaque no Livro IV — Direito da Familia. Relativamente a este
livro, entre 1981 e 1982, entraram em vigor os Decretos-Lei 58/81, de 20 de junho e
89/1982, de 25 de setembro, que aprovaram o Codigo da Familia e o Codigo de Menores,
respetivamente, diplomas que vigoraram até 1997, ano em que, através do Decreto-
Legislativo n.° 12 — C/97, de 30 de junho, foram reintegrados no Livro do Direito da

Familia no Codigo Civil.
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Ora bem! Como seguramente todos hdo de concordar, as sociedades ndo sao
estaticas nem imutaveis. Igualmente € sabido que, necessariamente, ocorrem mudangas

e na vida e convivéncia familiar, desde ordens sociais, juridicas, laborais e econdmicas.

Exemplo paradigmatico ¢ o divorcio ou separagdo de pessoas € bens que noutros
tempos afigurava-se como quase impensaveis. Pouco tempo atras, ainda seria preciso o
requisito da culpa' imputdvel a um ou ambos os conjuges. Atualmente, em muitos
ordenamentos juridicos contemporaneos ja nem € preciso que se alegue e que se prova
a culpa, nem o requisito temporal. Apenas o encontro de vontade dos conjuges ¢
suficiente para que se declare dissolvido o casamento, colocando termo a uma comunhao
de coabita¢do ou economia comum, ¢ ndo raras vezes com filhos menores, nascidos

nessa constancia.

Por outro lado, verifica-se um aumento da taxa de atividade profissional feminina,

em consequéncia até do aumento do nivel de instru¢ao das mulheres.

Outro aspeto que abona o regime da residéncia alternada, prende-se com o
aumento dos nascimentos fora do casamento ou vivéncia em condi¢des analogas a dos
conjuges, cuja rutura facilmente se opera, assim como o aumento dos divorcios,

resultado da liberdade de desvinculagao.

Ora, essas mudangas ou alteragdes t€ém de encontrar correspondéncia no processo
de livre desenvolvimento da personalidade das criangas, que ndo podera ficar presa no
passado, apenas e tdo sO por entraves facilmente superaveis de oportunidades de

politicas legislativas.

Outrossim, estamos em crer que o regime da residéncia alternada na constancia
da Regulacdo do Exercicio do Poder Paternal das criangas, desmistifica e retira as
questodes de poder ou de posse de um progenitor face ao outro ndo guardido, assim como
as resisténcias femininas, como por exemplo as condi¢des de protecdo, saude, higiene,

alimentagdo e educagdo da uma crianga.

Certo ¢ que a nossa lei civil, que na altura até se percebia, acaba por presumir a
guarda e cuidados ao progenitor com quem a crianga reside. Como ja foi referido, no
modelo tradicional, as criancas eram e sdao, em regra, entregues a guarda e cuidados da

figura materna, pois eram estas que cuidavam das criangas no seio familiar.

! Sendo certo que no nosso ordenamento juridico ainda existe.
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Igualmente, até os primeiros seis anos de vida das criangas, estabeleceu-se uma
prioridade & progenitora, conforme resulta do artigo 1819.°, n.° 3, do Cddigo Civil.
Regime que atualmente ndo s6 se nos afigura como desadequado face a realidade social,
como, pode suscitar problemas de inconstitucionalidade material, desde logo, a violagao
do principio estruturante da igualdade entre os coOnjuges no exercicio das

responsabilidades parentais.

Alias, o mesmo diploma que, ndo obstante volvidos esses longos anos, ja
reconhecia a igualdade entre os progenitores no exercicio dessas responsabilidades,
conforme decorre do artigo 1818.°, n.°s 1, 3, e n.° 5. Ainda assim, se davidas houvessem,
dissipar-se-iam, com o atual ECAZ, no seu artigo 30.°, n.° 2, e artigos 47. °, n.° 3 ¢ 82.°,

n.° 4, todos da Constituicdo da Republica de Cabo Verde.

Nao menos importante, espera-se que a orientacao esgrimida nesta tematica seja
um contributo para a sensibilizacao a nossa jurisdicdo da Familia e Criangas, para a sua
aplicacdo, expurgo de energias e impressdes negativas, que ndo raras vezes OS
progenitores introduzem nas agdes tutelares civeis, visando fazer vingar o modelo
tradicional, em detrimento de um regime de partilha matua de ambos os progenitores na
vida dos filhos, designadamente no que concerne a proximidade fisica pai-mae,
estabelecer ou manter lagos de verdadeira afetividade, de responsabilidades, carinho,

protecdo e educagao.

Esses, aspetos ndo sao sindonimos de um Unico espago fisico envolvente a crianga,

nos termos do que aconteceria no regime tradicional de residéncia tnica.

Abordaremos ainda, uma noc¢do de familia contemporanea, designadamente
alguns desafios, que muitas vezes sdo inerentes a realidade social atual, apontado
critérios que entendemos essenciais a ponderar € necessarios para a sua aplicagdo. Assim
como uma analise dos critérios numa o6tica de vantagens e desvantagens. Ou seja,
casuisticamente, ¢ preciso que estejam verificados determinados critérios objetivos para
que se conclua, com alguma seguranga, que a aplicacdo deste regime garanta o superior
interesse da crianga. Este principio, enquanto pedra de toque e estruturante de todo o
sistema de regulagdo do exercicio do poder paternal, também sera objeto de tratamento,
no sentido de demonstrar, por um lado, a residéncia do menor em duas casas

alternadamente, ndo ¢ sindnimo de instabilidade, nem belisca o seu interesse superior e

2 Estatuto da Crianca e do Adolescente, aprovada pela Lei n.° 50/VIII1/2013.
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desenvolvimento da sua personalidade, mas sim, um desenvolvimento saudével,
conforme demonstram estudos feitos nalguns paises da Unido Europeia, como Franca,

Suécia e Portugal.

Outro principio que também reclama a aplicabilidade nesta tematica, ¢ o da
audicao da crianca. Naturalmente numa idade que contempla certa maturidade e
discernimento para perceber que, aspetos da sua vida corrente serdo pautadas por duas

casas e, bem assim, poder exprimir de forma isenta e espontanea a sua opinido a respeito.

Faremos também a ponte entre o estabelecimento da residéncia alternada e a
fixacdo da pensao de alimentos devidos, na medida em que, ndo afasta em absoluto o

dever de os aprestar, no caso de desequilibrio econdmico para algum dos progenitores.

II- EXERCICIO DO PODER PATERNAL

Desde logo ndo deixavamos de apontar, em sentido critico, a expressao “poder”

que subsiste na nossa lei civil que se mostra ultrapassada.

Enquanto ndo houver uma alteracdo legislativa que suprima esse vocabulo e, bem
assim, abolir esse sentido de posse ou dominio, tal devera ser entendido e interpretado
como deveres, responsabilidades ou obrigagdes de ambos os progenitores para com o0s

filhos, em regra, menores de idade.

Outro aspeto linguistico que nos afigura como inadequadamente empregue ¢
referir-se a “visitas” em vez de convivios. Este tem mais sentido de ligacao efetiva e
afetiva, e tipico familiar do que aquele, que deixa transparecer como se de um estranho

se tratasse ou alguém que se distancie da institui¢ao familia.

Ora o nosso Cddigo Civil, no seu artigo 64.°, consagra o inicio da personalidade
juridica. Refere no seu n.° 1, que “A4 personalidade se adquire no momento do
nascimento completo e com vida”, anunciando o artigo 65.°, que as pessoas podem ser
sujeitas de quaisquer relacdes juridicas, em regra, consistindo na sua capacidade

juridica. Por sua vez, no artigo 68. °, estdo regulados os direitos de personalidade.

Assim, considerando a condicao dos menores face a lei civil (artigo 133.°), nao

ha davida de que adquirem direitos e precisam de quem as represente legalmente e que
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as garantam, de forma cabal os seus superiores interesses, conceito que mais abaixo sera

densificado.

Desde logo, os direitos enunciados no artigo 119.° do referido diploma legal,
designadamente ao nome, a crescer ¢ desenvolver-se de maneira saudavel, a nao ser
separado da familia, a alimentos, a receber uma instru¢ao bésica elementar; pratica de

desporto e cultura fisica, a especial protecdo da familia, da sociedade e do Estado etc.

Esses direitos assumiram especial relevancia com a Constituicao da Republica de
1992, que os atribuiu forca constitucional, designadamente nos artigos 47.°, 74.°, 75.°,

82.°,87.%,89.2¢ 90.°.

No campo da legislacdo internacional, destacam-se a Carta Africana dos Direitos
e do Bem-Estar da Crianga®, que consagra principios fundamentais, tais como a nio
discriminacao, o principio do superior interesse, direito a vida e desenvolvimento,
liberdade de pensamento, de expressdo, reserva da vida privada, educacao, etc.,
conforme decorre do artigo 3.° e ss., € que se aplicam a todos quantos s3o menores de
dezoito anos de idade, conforme reconhecido no seu artigo, 2.°, correspondendo ao ja
referido artigo 133.° do Cdodigo Civil. Esses direitos, também se afloram no artigo 18.°
n.° 1 e 2, da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, assim como a Declaracao

Universal dos Direitos Humanos.

Outrossim, esses direitos encontram-se consagrados na Convengdo das Nacoes
Unidas sobre os Direitos da Crianga*, com destaque e para o que aqui interessa, 0s seus

artigos 3.°n.% 1¢2,5.°¢9.,n° 1.

O artigo 1818. ° do Codigo Civil, que tem como epigrafo Exercicio do Poder
Paternal, estabelece no seu n.° 5 que “O poder paternal deve ser exercido de comum
acordo dos pais e sempre nos interesse dos filhos”, estes, entendendo-se menores de

idade, em regra.

Por outro lado, tratando-se de filhos cujos pais se separaram, divorciaram-se ou

que nunca se chegarem a coabitar, esse exercicio deve versar sobre:

a) O destino do menor;

b)  Regime de visitas;

3 Ratificada por Cabo Verde através, da Resolugio n.° 32/IV/93, de 19 de julho.
4 Ratificada por Cabo Verde, através da Lei n.° 29/1V/91, de 30 de dezembro.
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c¢)  Fixacdo de alimentos; e

d)  Forma de prestar esses alimentos
Atualmente exercido nos termos da al. a), do artigo 130. °, 144.°a 150.°, do ECA.

Assim, um dos aspetos a regular, serd, naturalmente, a residéncia da crianga, que
ha de corresponder a sua residéncia legal, conforme resulta do art.® 83.°, n.° 1, do Codigo

Civil.

Na nota introdutoria referida, fizemos alusdo, ou melhor, uma critica,
relativamente ao modelo tradicional, em como as criancas eram (e sdo) entregues a
guarda e cuidados da figura materna, durante os seis primeiros anos de vida (artigo
1819.°, n.° 3, do Codigo Civil), em flagrante viola¢ao do principio da igualdade entre os
progenitores, além de suscitar problemas de inconstitucionalidade, no exercicio das

responsabilidades parentais.

Por outro lado, a presung¢ado constante do referido preceito legal que, pese embora
uma presuncdo iuris tantum, atribui ao conjuge ndo guardido, um 6nus acrescido se
pretender ilidir essa presungdo, a nosso ver, desnecessariamente, ja que, volvidos esses
longos anos, como ja reconhecia a igualdade entre ambos os progenitores no exercicio

0

dessas responsabilidades, conforme decorre do estipulado no artigo 1818.°, n.% 1,

primeira parte, n.° 3 e n.° 5, do Cddigo Civil.

Nao obstante a presungdo e¢ o regime de Regulacao do Exercicio do Poder
Paternal previstos no Cédigo Civil, a verdade ¢ que o ECA veio consagrar no seu artigo
150.°, n.° 1, a possibilidade de a guarda ser atribuida a qualquer dos progenitores, desde

que harmonioso com o superior interesse da crianga.

Ora dai decorre literalmente uma igualdade substancial entre ambos os
progenitores para o desempenho das responsabilidades para com a crianca ou

adolescente, conforme melhor for garantido o seu superior interesse.

Se assim €, a pergunta que se impde fazer ¢ se esse superior interesse se afigurar
salvaguardado quer a crianga fique a residir com a mae quer com o pai? Ou entao,
pergunta-se ainda, e se esse superior interesse se afigurar melhor projetado caso a crianga

fique a viver, alternadamente, com um e com outro?
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As respostas a estas duas questdes sO6 podem encontradas e entendidas com a
fixagdo do regime de residéncia alternada, porquanto nenhum impedimento decorre do
nosso ordenamento juridico, sendo certo que nem poderia existir, sob pena de violagdo
da igualdade entre os progenitores, assim como ndo define nem regula, nem tinha que
definir ou regular os tempos de convivios, deixando casuisticamente a critérios que

melhor atendem ao superior interesse da crianca.

III- AS FAMILIAS CONTEMPORANEAS (conceito)

Conforme ficou exposto supra, no que toca a esta matéria, a nossa legislacao civil
nao tem tido qualquer alteragdo, pelos menos nas duas ultimas décadas, mas pensamos
também que nessa altura ndo ficou indiferente aos direitos das criancas nos casos de
ruturas do casamento ou dos unidos de factos ou em casos que essas unides sequer

chegaram a existir.

Na verdade a sociedade Cabo-verdiana, independente e democratica desde 05 de
julho de 1975, pouco tem sido dedicado estudos sobra matéria desta jurisdi¢do. Também
ndo ¢ menos verdade que tem seguido e orientado pela doutrina, jurisprudéncia
Portuguesa, assim como tem bebida na sua legislacdo, até por foga da proximidade e

uniao historica.

Nesta jurisdi¢do, Portugal tem se dedicado e veiculado estudos, doutrinas e
jurisprudéncias, cada vez mais assertivas no que concerne ao acompanhamento das
mudangas e estruturas familiares, assim como o envolvimento igualitario dos pais na
vida corrente das criangas. No fundo, ¢ assegurar que a rutura da relacdo dos
progenitores ndo pode nem significa a rutura das responsabilidades e lacos afetivos de

um dos progenitores para com a crianga.

Com a declaragao Universal dos Direitos Humanos adotada pela Organizacao das
Nagoes Unidas em 10 de dezembro de 1948 ¢ a Convencao sobre os Direitos da Crianga,
promulgada pela Organizagao das Nagdes Unidas em 1989, as criangas passaram a
representar o expoente maximo de direitos, estabelecendo uma concecdo da crianga
como verdadeiro sujeito de direitos, ser humano em constru¢do a quem importa dar voz,

proteger e assegurar condi¢des para um saudavel crescimento.

Com a democracia, surgiu o principio da igualdade entre homens e mulheres, quer

nos direitos quer nas obrigacdes.

171



Ainda assim, ndo se pode olvidar que na familia patriarcal, o homem continuava
a assumir um papel de autoridade plena sobre os filhos e sobre a mulher, sendo que estas
apenas cuidavam dos filhos e dos trabalhos domésticos. Poder esse que, paulatinamente,
foi-se transformando, e que atualmente nao temos duvidas que transitou para um modelo

de familia igualitaria em termos de direitos e deveres.

Apesar disso, como historicamente cuidar dos filhos era uma tarefa das mulheres,

manteve-se essa tendéncia, social e legislativa.

Motivo porque se consegue perceber o modelo tradicional, em que a crianga, em
regra, fica atribuida a guarda e cuidados da mae e com regime de visitas ou convivios

relativamente ao pai.

Ora, sem perder de vista que as maes sdo verdadeiras figuras de referéncia nos
cuidados e na vinculagdo das criangas, atualmente a figura paterna conquistou relevante
momento histérico em alguns paises europeus, designadamente, Suécia, Franca e
Portugal, atribuindo-lhes o direito de poder partilhar a vida corrente da crianga em igual
periodo de tempo com a progenitora, mediante atribui¢do da residéncia alternada, aferida

de acordo com critérios presentes em cada caso.

IV- RESIDENCIA ALTERNADA (conceito)

A residéncia alternada ¢ uma forma de ré/organizacao familiar apds o divorcio
ou separacao dos pais, que consiste na partilha dos tempos de convivéncia com a crianga
entre os dois progenitores e contribuir em exata medida para tomada de decisdes da vida
corrente da mesma, nomeadamente educacdo, protecdo e carinho, concedendo-lhe,

igualmente, lagos afetivos a uma familia alargada.

Por outro lado, consiste na partilha igualitaria das responsabilidades parentais,
atribuindo mais incumbéncias ao pai e, concomitantemente, diminuindo-lhe periodos

livres e de lazer.

Do ponto de vista de direito comparado, em Portugal o conceito de residéncia
alternada foi recentemente consagrado com a Lei n.° 65/2020, de 04 de novembro, apds

varias discussdes e debates politicos, sendo que jurisprudéncia confluiu com enorme
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forga nesse sentido, que versou sobre muitos casos em que esse regime foi aplicado,

nalguns até com alguma timidez e resisténcia.

Atualmente, resultante de muitos e criteriosos estudos, nao ha davidas de que a
residéncia alternada, quando tem aplicacdo, melhor contribui para o desenvolvimento

(latu sensu) da crianca.

O Acérdio do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 27/04/2017, Proc.
4147/16.3T8PBL-A.C1°, diz que: 1. “E posicdo dominante na jurisprudéncia a
admissibilidade da guarda compartilhada (ou residéncia alternada), por acordo ou por
imposi¢cdo do tribunal, desde que haja uma boa relagdo entre os pais ou que, pelo
menos, os conflitos entre os progenitores possam ser, de algum modo, amenizados. 2. A
guarda partilhada com residéncias alternadas configura-se atualmente como a solugdo
“ideal”, embora nem sempre possivel, como é o caso de familias com historico de
violéncia domeéstica, de grande conflitualidade entre os progenitores ou quando estes

residem em diferentes localidades”.

No que concerne a doutrina, com excecao de Maria Clara Sottomayor [Entre o
idealismo e a realidade, citado, pp. 165 e ss., em especial, p.178-182] face aos novos
dados da investigagcdo cientifica e das novas tendéncias ao nivel dos demais
ordenamentos juridicos europeus —, constata-se uma quase unanimidade na assun¢do
da guarda compartilhada como a solugdo ideal (embora nem sempre possivel, como é
o caso de familias com historico de violéncia doméstica ou de os progenitores residirem
em diferentes localidades) em caso de dissocia¢do familiar [no sentido de que a
residéncia alternada pode ser consensualizada pelos pais ou imposta pelo tribunal, se
pronunciam Helena Bolieiro e Paulo Guerra, “A Crian¢a e a Familia — uma questdo de
direitos”, 2“ed., Coimbra Editora 2014, p.209. Também Joaquim Manuel Silva, Juiz de
Direito da Secgdo de Familia e Menores de Lisboa-Oeste, se apresenta como acérrimo
defensor da guarda compartilhada: “A guarda compartilhada assume-se hoje na nossa
pratica jurisprudencial como central na consagrag¢do do direito da crianga a ter pai e
mde e até importante na tarefa de afastar o conflito e de manter ou construir a sua
familia. A guarda compartilhada mantém os pais implicados na vida dos filhos,
desenvolvendo, em regra, plataformas de funcionamento conjunto que criam novas

emogoes positivas, que depois contribuem para ultrapassar as memorias emocionais

3 Por sua vez citado pelo Acordio do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 07.08.2017, Proc. 835/17.5T8SXL-
A, Relator Pedro Martins, in www.dgsi.pt.
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negativas advindas, em regra, da “separac¢do conjugal” — “A Familia das Criang¢as na

Separacgdo dos Pais, A Guarda Compartilhada”, p.135].

Pelo que, estamos em condi¢des de afirmar que a solug¢do da residéncia alternada
tem ganhado forca pela consciéncia de que os lacos afetivos se constroem dia-a-dia e
nao se compadecem com o tradicional regime de visitas, fixando-se a residéncia junto
de um s6 dos progenitores, contribuindo para um aumento do nivel de conflitualidade,
porquanto a figura paterna muitas vezes ¢ vista apenas como um pai “pagador da
pensdo”, rutura ou perda de lagos afetivos da crianga para com os avds paternos e demais
familiares do lado paterno, acarretando ainda um sentimento de injustica e de revolta do
pai, - que se sente excluido da vida da crianca, o que pode levar até & desisténcia de

investir na crianca.
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V- A RESIDENCIA ALTERNADA A LUZ DOS GRANDES
PRINCIPIOS DO DIREITO ATUAL

Com a evolug¢do das sociedades tem surgido cada vez mais fendmenos familiares
complexos, dai ser a tarefa do juiz, ter de concretizar casuisticamente e dirimir os
conflitos referentes as responsabilidades parentais. Por isso, ser primordial para o
tribunal na tomada de qualquer decisdo relativamente as criancas, levar em consideragao
os principios gerais que tutelam, com vista a sua prote¢do e desenvolvimento integral,
funcionando estes principios como a premissa e o limite de toda e qualquer intervencao

nas regulagdes privadas tutelares das criangas.

Dos vérios principios que tutelam os direitos da crianga, iremos dar enfase, ao
principio da audi¢do da crianga, o principio do livre desenvolvimento da personalidade,
o principio da igualdade entre os progenitores, o principio da igualdade entre os filhos,
o principio da inseparabilidade dos filhos dos seus progenitores, € o principio do superior

interesse da crianga.

V.1- O direito da audiciao da crian¢a e sua importiancia na fixacdo da
residéncia alternada

O principio da audi¢do da crianca consiste em dar a crianga a possibilidade de
exprimir livremente a sua opinido e a sua vontade, no ambito dos processos judiciais em

que seja tomada decisdes atinentes ao seu futuro.

Este principio, vem consagrado em varios instrumentos internacionais, ratificadas
por Cabo Verde, com for¢a juridica plena no nosso sistema juridico, entre eles a
Convengao sobre os Direitos da Crianga no seu artigo 12.°, n.° 2, a Carta Africana dos
Direitos e Bem-Estar da Crianga, no seu artigo 7.°. Ainda, este direito ¢
constitucionalmente reconhecido na Constitui¢do da Republica de Cabo Verde, que
tutela de forma clara os Direito das Criancas no seu artigo 74.°, pese embora nao
referenciado de forma direta e concreta o direito da audigdo das criangas, mas que nao
existe duvida ser este principio uma concretizagdo plena do superior interesse das
criangas. A nivel infraconstitucional, sdo varias os diplomas que consagram o principio
da audi¢ao da Criangas entre eles o ECA que consagra em varios dos seus preceitos o

seguinte:

o No artigo 10.°, n.° 3, al. ¢), determina um dos aspetos que se deve ter em

consideragdo na determinacao do superior interesse da crianca € a sua opiniao;
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° No artigo 19.°, estabele o Direito a liberdade de expressdo, atribuindo assim as

criancas e adolescentes o direito de expressar de forma livre as suas opinides;

o No artigo 21. ° - o Direito de audicdo prévia, tutelando o direito da audi¢do das
criangas nos assuntos que lhes dizem respeito, desde tenha maturidade e capacidade de
compreensao; €

o No art.® 99.° - Instrucdo e audicdo obrigatdria, enfatizando que nos processos de

restitui¢do dos direitos a convivéncia familiar ¢ obrigatéria para o tribunal ouvir a

opinido das criangas e adolescentes durante a instru¢ao do processo.

Vem igualmente reconhecido nos termos do artigo 8. °, al. a) da Lei n.° 19/X/2023

de 31 de janeiro®.

O principio da audigdo e participagao das criangas nos assuntos que lhes interessa
¢ nos tempos atuais uma realidade incontornavel. Devendo assim, ser encarado nio
como uma obrigacdo para os tribunais ¢ demais entidades publicas, mas sim, como um
mero direito que vai no sentido de as criancas sentirem-se valorizadas e suas opinides
levados em consideracdo, desde que tenham maturidade e capacidade de compreensao
dos assuntos em discussdo. Dai o legislador estabelecer uma presungdo dessa capacidade
aos 12 anos de idade, mas tal ndo significa que nao se possa ou nao se deva ouvir criangas
com idade inferior. Tudo dependeré do seu grau de maturidade para a compreensao dos
assuntos em discussdo, pois, a maturidade ndo pode ser diretamente apontada a
determinada idade, uma vez que existem diversas formas e estadios de desenvolvimento,
fisico e cognitivo, que influenciam, em cada momento, a capacidade da crianga para

compreender o que a rodeia

Conforme as Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a
justica adaptada as criancas’ “Os juizes devem respeitar o direito das criancas a serem
ouvidas em todos os assuntos que lhes digam respeito ou, pelo menos, quando se
considerar que tém compreensdo suficiente do assunto em questdo. Os meios utlizados
para esse efeito devem ser adaptados ao nivel de compreensdo e a capacidade de
comunicac¢do da crianca e ter em conta as circunstancias do caso. As criancas devem

ser consultadas quanto a forma como desejam ser ouvidas (44)”. Refere que “Devem

¢ Regime Juridico Geral de Protecdo de Criangas e Adolescentes em Situagio de Perigo.

7 Jorge Dias Duarte “Sobre a obrigatoriedade da audigdo de menores” (Comentario ao acérddo do Tribunal
da Relag¢do de Guimarées, de 20 de novembro de 2014, proc. n.° 43/13.4TMBRG.G1, RG, in Revista do
Ministério Publico 141, JAN.MAR 2015.
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ser tidos em devida conta aos pontos de vista e as opinioes da crian¢a, de acordo com
a sua idade e maturidade (45)”, assim como “O direito a ser ouvido é um direito, e ndo
um dever, da crianga (46)”, e ainda, “Uma crianca ndo deve ser impedida de ser ouvida
apenas em razdo da idade. Sempre que uma crianga tome iniciativa de depor num caso
que lhe diga respeito, o juiz ndo deve, a ndo ser no interesse superior da crianga,
recusar-se a ouvi-la, devendo ouvir os seus pontos de vista e a sua opinido sobre as
materias que lhe digam respeito(47)”, a este proposito se adiantando que ““ Nunca se
deve presumir que os depoimentos e a prova apresentados por uma crian¢a sao

invalidos ou ndo fiaveis unicamente em razdo da idade da crianga(73)”.

A audic¢do da crianca e adolescente ndo ¢ uma mera formalidade processual, mas
sim, uma importante estratégia a levar em conta pelos tribunais na tomada de decisdes.
Entretanto, ndo se deve confundir, o levar em consideragdo a opinido da crian¢a com o
decidir segundo a sua vontade, pois, sobre a crianca e adolescente, ndo se deve recair o
peso da decisdo, sendo apenas uma obrigacio do tribunal®. A audicdo da crianca e
adolescente tem revelado muito importante, quer como meio de prova, bem como para

a tutela do seu superior interesse.

Dai ser sempre importante a audi¢do das criangas nos processos de regulacdo do
exercicio do poder paternal, ndo s6 quando os pais estdo em litigio, mas também se
impdem quando os pais chegam a acordo. Por isso, a audi¢cdo ndo devera ser encarada
como o cumprimento de algum tipo de “rito judiciario”, mas sim, como um ato

verdadeiramente substancial’.

Quando ha necessidade de regular o exercicio do poder parental, e seja cogitado

a possibilidade de fixagdo do regime da residéncia alternada, entende-se ser pertinente

a audi¢do prévia dos menores, para que possam opinar sobre diversos aspetos que
possam surgir na sua estipulagdo e atendendo o proprio cardcter problematico e
desajustado associado a este regime. Pois, a experiéncia comum tem demostrando que
muitas vezes a necessidade de estabelecer a residéncia alternada, esta relacionada com

existéncia de uma rutura da vida conjugal dos progenitores, tendo como consequéncia

8 Ana Tereza Leal “A audi¢io das criancas, embora constitua imperativo legal, ndo tem estado no centro
das prioridades de muitos magistrados” in Entrevista, marco/abril/2018/Vida Judiciaria.

? Idem Jorge Dias Duarte “Sobre a obrigatoriedade da audigdo de menores” (Comentério ao acoérddo do
Tribunal da Rela¢do de Guimarédes, de 20 de novembro de 2014, proc. n.° 43/13.4TMBRG.G1, RG, in
Revista do Ministério Publico 141, JAN.MAR 2015
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conflitos frequentes entre ambos por falta de compreensao e cooperagao no exercicio
das responsabilidades parentais. Ademais, a crianga estard perante uma realidade de
dupla residéncia, onde ela repartira o tempo de convivio com os pais. Ou seja, existira
uma divisao rotativa e simétrica dos tempos da crianga com os progenitores por forma a
possibilitar a uma convivéncia familiar com cada um. Assim, entendermos, ser suprema
exigéncias nessas situagdes a audicdo dos menores, como forma de concretizagcdo do

proprio superior interesse da crianga, pelas dividas que esse regime pode trazer.

Tem-se questionado, quem deve ouvir as criangas quando se estd perante a

possibilidade da fixagdo do regime da residéncia alternada.

A resposta a esta pergunta, depende de varios fatores, pois se forem os
progenitores a cogitarem esta possibilidade, presume-se que tem um acordo, a audi¢ao
da crianga nesse sentido poder ser feito pelo proprio magistrado do Ministério Publico,
visto que havendo esta audicdo, serd apenas para afastar qualquer diivida que possam
existir no espirito do magistrado, sobre as clausulas acordadas pelos progenitores,
certificando se tutelam o superior interesse da crianga. Situagdo diferente ¢ quando os
progenitores ndo estao de acordo quanto a regulacdo do exercicio do poder paternal, a
audicao do menor devera ser feito pelo proprio juiz, sem a presenca dos progenitores
por forma a conservar a autenticidade da diligéncia, atendendo as situacdes de stresse e
emocdes que estes procedimentos geram nas criangas e evitando assim a propria
instrumentalizacao por partes dos progenitores. Sem olvidarmos a possibilidade desta
audicao ser feito por técnicos especializados e esta audigdo chegar a tribunal através de
relatérios socioeducativos. Pois, se ¢ verdade que ¢ obrigatoria a audigdo das criangas
nos assuntos que lhes interessa, ndo menos verdade que esta audi¢do tem de ser

obrigatoriamente feita pelo tribunal.

Assim, deve-se providenciar a audi¢cdo das criangas para se aferir até que medida
aquela decisdo sobre residéncia alternada, sera do superior interesse no que tange ao
desenvolvimento e crescimento, integral, harmonioso, fisico, psicoldgico, moral, social,

e emocional daquela crianga.
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V.2- O principio do livre desenvolvimento da personalidade

O desenvolvimento da personalidade consiste na “cria¢do de um cardcter, ou de
um individuo com ideologia, jeito, modo de pensar e de agir, esséncia, referéncia,

identidade e outras caracteristicas inerentes a pessoa humana.

A Personalidade reside nas “diferencas individuais em padroes caracteristicos
de pensar, sentir e agir. Na perspetiva do Dr. Filipe Miranda “a personalidade so se
constroi pela combinagdo de aspetos herdados que se formam através das experiéncias
marcantes da vida das pessoas.”'°. Traduz-se no reconhecimento da qualidade das

pessoas como seres humanos sujeitos de direitos.

Também ¢ conceituado como sendo uma qualidade juridica de cada ser humano,

sendo um direito de todos e de cada ser humano.!!

Na vertente fisica e moral dos individuos, trata-se de bens inerentes a propria
materialidade e espiritualidade de cada ser humano. O mesmo estd em constante
formacgao, desde crianca surge o individuo enquanto sujeito dotado de personalidade,
com uma estrutura fisica e moral em constante evolucdo, sendo este portador de
fragilidades, credor de respeito e com necessidades de ajuda da familia, da sociedade e

do Estado."?

Considera-se os direitos de personalidade como direitos subjetivos, essenciais e
individuais, ou seja, direitos inerentes a propria pessoa, incidindo sobre os fundamentos
do proprio ser humano. Segundo Capelo de Sousa “4 esséncia da familia prende-se com
os sentimentos mais profundos da personalidade do homem e da sua vida... A familia
tem um conteudo sagrado ético, que vincula mais fortemente, criando solidariedades

misteriosas e eternas.”’!?

10 https://institutodepsiquiatriapr.com.br/blog/o-que-e-personalidade-quais-os-principais-tracos/ extraido
em 05/05/2024.

! Mota Pinto, Carlos Alberto da Teoria Geral do Direito Civil, Editora Gestical, pag. 100.

12 Capelo de Sousa, Rabindranath, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra Editora 1995, pag. 106 e
168.

13 Torres, Antonio Maria M. Pinheiro, Direitos do Homem, Prefacio Edi¢do de livros e Revistas, pag. 54.
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V.2.1- Conceito do principio do livre desenvolvimento da personalidade

O principio do livre desenvolvimento da personalidade, traduz-se num principio
corolario do principio da dignidade da pessoa humana, consagrado no artigo 1.°n.° 1 e
4 e artigo 41.°, da Constituicdo da Republica de Cabo Verde, cujo qual o Estado ndo
pode impor as pessoas uma modelo com a qual deverdo seguir a sua vida, mas deve

garantir o livre desenvolvimento da sua personalidade.

Da relacdo deste principio com o principio da dignidade da pessoa humana,
postula que todo ser humano ¢ pessoa, porque ¢ um fim em si mesmo, isto €, as pessoas
tém um valor autdbnomo e nao devem ser usados como um meio para se atingir um fim,
dai resulta a sua dignidade, s6 no uso dessa autonomia pode livremente desenvolver a

sua personalidade de forma auténoma.'*

Nos dizeres de Filipe Ardy Miranda, este principio “visa a prote¢do da
personalidade, identidade e a capacidade de as pessoas desenvolverem as suas
caracteristicas individuais, especiais, o modo de pensar, de agir, sua ideologia, a
construgdo dos valores, sonhos e seus projetos de vida. E tutelar a individualidade

inerente a cada pessoa."

V.2.2- Da rela¢do entre o principio do livre desenvolvimento da
personalidade com o instituto da residéncia alternada

A principal relag@o entre o principio do livre desenvolvimento da personalidade
com o instituto da residéncia alternada da crianca, baseia-se na construcdo de uma
relacdo entre a crianga e os progenitores de forma equilibrada, que o permite formar a
sua identidade baseada no aprendizado resultante da convivéncia com os pais,
permitindo aquele construir uma personalidade unica, a sua escolha, absorvida das

condutas dos progenitores ¢ do ambiente em que ele vive.

A crianga sendo resultado da procriagao dos seus pais, tem direito a conviver com
estes, construindo a sua propria forma de ser e de agir na sociedade, alicercada nos
valores adquiridos daquele aprendizado. Na sua relagdo quotidiana com os progenitores,

de forma alternada e equitativa, acaba por absorver de ambos, algumas caracteristicas

14 Mota Pinto, Carlos Alberto de - Teoria Geral do Direito Civil, Gestical pag. 99.
15 https://institutodepsiquiatriapr.com.br/blog/o-que-e-personalidade-quais-os-principais-tracos/ extraido
em 05/05/2024.
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proprias no que consiste a maneira de ser, de pensar e de estar no mundo, formando a

sua identidade pessoal de modo livre e autonomo.

No processo de formagao da personalidade, segundo o Dr. Filipe Miranda, ¢
parcialmente composto por uma heranga genética e a outra parte tem uma carga do
aprendizado no quotidiano da crianca, que esta adquire na escola, na familia e na

sociedade, visdo cujo a qual concorda-se plenamente.

A familia tem um papel fundamental, na formagao da personalidade da crianga,
sendo o ambiente familiar um meio onde a crianga tem o seu primeiro contacto social e
passa boa parte da sua vida, desde a sua germinacao até a constru¢cao de uma identidade

pessoal.

O instituto da residéncia alternada tem um contributo significativo na formagao
de uma personalidade equilibrada da criangca, com interesse na estabilidade emocional
da mesma, resultante da convivéncia com ambos os progenitores, promovendo uma

formacao sociopsicologica, ambiental, afetiva, espiritual e educacional.

O regime de residéncia alternada tem uma particular importancia para o
desenvolvimento da crianca considerando que do resultado da convivéncia com ambos
os pais a leva a escolher livremente qual conduta deve adotar numa determinada situagao

e criar a sua propria forma de ser e de agir na sociedade.

Considerando o direito de ambos os progenitores em estar com o filho e este por
sua vez tem o direito de estar com aqueles da mesma forma. Diferentemente da realidade
que resulta da pratica judiciaria nos nossos tribunais em Cabo Verde, onde a figura
matriarca prevalece e a figura paterna so aparece na vida da crianga, com direito a estar
com os filhos nos finais de semanas, feriados e férias. Tendencialmente a crianga passa
mais tempo com a mae do que com o pai, pelo que desta forma a supremacia materna,
prevalece clarividente no nosso sistema de guarda de menor, resultando numa maior
convivéncia do menor com a mae em prejuizo do pai, dependendo das circunstancias do
caso concreto. Isto pode refletir negativamente no livre desenvolvimento da
personalidade da crianca. Esse desequilibrio no exercicio do poder paternal, leva um

distanciamento do pai e uma maior proximidade da mae.

O regime em andlise pressupde uma convivéncia equitativa da crianca com os
pais, da diversidade dessa convivéncia, dependendo de varias circunstancias externas ou

internas de cada caso em concreto, a priori, devemos encara-lo positivamente como um
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regime que oferece a crianga melhores condi¢des para a formacao de uma personalidade

livre e autobnoma.

Os pais exercendo um direito equitativo de estar presente na vida dos filhos,
garante a este uma maior estabilidade emocional, seguranga e protecao, permitindo um
desenvolvimento pleno da sua personalidade. A figura paterna tem um efeito
significativo em varios aspetos da vida da crianga, tais como na ligagao afetiva com o
progenitor, levando-a a ter uma estrutura emocional estavel e alicercada num ambiente

familiar acolhedor.

Para uma maior eficiéncia e eficdcia da aplicabilidade deste regime, os pais
devem manter um didlogo frequente e consciente sobre os aspetos importantes da vida
da crianga, que devem ser debatidos com frequéncia, levando em consideracdo o

superior interesse da crianga.

Esta divisdo equilibrada das responsabilidades parentais, ndo deve, em caso

algum por em causa, a estabilidade da crianca.

Para a aplicabilidade plena deste instituto, os pais entre si e de forma consertada
devem criar todas as condi¢des para que da efetivacao do direito de convivéncia com o
filho ndo que nao seja demasiado penoso para a vida deste, ou seja, ndo pode trazer
resultados negativos para o bem-estar emocional ou psicoldgico, repercutir
negativamente nos resultados escolares da crianca, na sua satde fisica, alimentagdo
equilibrada, e nem pode criar uma instabilidade nas relacdes da crianga no seu meio

social.

O desenvolvimento emocional e sociopsicologico da crianga é muito relativo em
cada caso concreto, no entanto esses elementos da personalidade, sdo influenciados
significativamente pelas relagdes pessoais. As experiéncias vividas pelas criancas na sua
infancia, tem grande relevancia, e consequéncias duradouras e dificeis de serem

corrigidas na idade adulta.'®

A caréncia da presenca de um dos progenitores ou de ambos na infancia da
crianca, tem efeitos negativos no desenvolvimento da sua personalidade, deixando

lacunas ao longo da sua existéncia.

16 A CRIANCA: Uma preservativa pessoal/Mia Kellmer Pringle, pag. 25 4 27.
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A presenca dos progenitores na vida da crianca, fornece a esta uma bagagem
emocional substancial, de suma importancia para o seu bem-estar social, uma melhor
preparacdo para a educacdo formal fornecida pelas escolas. Nos casos de caréncias
graves da presenga dos progenitores na vida dos filhos, dependendo do caso em
concreto, tendencialmente levam a que se tornem adultos emocionalmente instaveis e
frequentemente com alguns problemas na integrac¢ao social. Essa caréncia de afeto na

infancia dificilmente pode ser corrigida na terna idade.

Os pais dao até certa medida, um contributo significativo para o desenvolvimento

intelectual, educacional, emocional e social da crianca.!”

O pai e a mae sendo pessoas distintas por natureza, ambos representam figuras
diferentes na vida dos filhos e ddo contributo diferenciado na vida deste, também este
contributo apresenta diferenca dependendo do sexo da crianga (feminina ou masculina),
vai moldando a personalidade dos mesmo com acréscimos diferenciados. Os rapazes e
as raparigas tém um aprendizado diferente resultante das observacdes de ambos os pais,
ou seja, tém vantagens individualizadas, no desenvolvimento da personalidade dos
mesmos. Geralmente o filho tem como referéncia de identidade a figura paterna e a filha

0 contrario.

V.3- O principio da igualdade entre progenitores

Em matéria de exercicio das responsabilidades parentais, ¢ relevante a
circunstancia de os pais viverem ou nao juntos. Se viverem juntos, a titularidade do
exercicio cabe a ambos de modo indiferenciado. Se os progenitores nao vivem juntos, a
titularidade do exercicio pode incumbir a ambos ou exclusivamente a um deles; quando
haja entdo exercicio em comum ou bilateral das responsabilidades, ou o filho reside

apenas com um dos pais ou reside alternadamente com os dois.

O principio da igualdade entre progenitores, que se funda no principio geral da
igualdade, consagrado no artigo 24.° da Constituicdo da Republica de Cabo Verde,
encontra guarida especifica nos no artigo 47.°, nimeros 3 e 4 e no artigo 82.° n° 4,
relevando-se ainda no artigo 18.°, n° 1, primeira parte, da Convengao sobre os Direitos

da Crianga.

7 A CRIANCA: Uma preservativa pessoal/Mia Kellmer Pringle, pag. 30.
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O Cddigo Civil, diploma que regula a matéria relativa ao Poder Paternal, absorve
em alguns dos seus preceitos legais o principio da igualdade, ao tipificar em primeiro
lugar, no seu artigo 1814.° que “o poder paternal consiste na faculdade conferida aos
pais de se responsabilizarem em conjunto pela promogdo e defesa do desenvolvimento
integral e harmonioso dos filhos ", refor¢cado nos termos do artigo 1818.°,n.° 1, do citado

diploma legal.

Ora, este principio proibe a discriminagdo de um progenitor na sua relagdo com
os filhos, em razao do sexo ou do estado do seu relacionamento com o outro progenitor,
vedando a discriminacdo de um progenitor por ndo viver com outro. Assim sendo,
impoe-se solucdo que, por um lado, traduza a igualdade entre pai e mae e que, por outro
lado, permita relacdo entre filhos e pais que ndo vivam juntos que seja 0 mais

semelhante possivel da que se observa na relagdo entre filhos e pais que vivem juntos.

A luz deste principio, na falta de elementos concretos em contrério, justifica-se a

residéncia alternada e ndo a Unica, em caso de divércio ou separagao.

A residéncia alternada ndo diferencia um dos progenitores relativamente ao outro, nem
introduz corte radical no perfil de relacdo com o filho conforme haja ou ndo vida em

comum entre os progenitores.

V.4- O principio da igualdade entre os filhos

o

O principio da igualdade entre filhos, que emerge do artigo 47. °, n.° 5 ¢ 89. °, n.
1, todos da Constitui¢ao da Republica de Cabo Verde, ¢ também tutelado nos termos do

artigo 2.° da Convencao sobre os Direitos da Crianga.

Este principio também obtém guarida no Cddigo Civil, nos termos do artigo
1818.°, n.° 1, ao tipificar que “Sem prejuizo da salvaguarda do principio da igualdade
em geral, no exercicio do poder paternal, os filhos sdo iguais perante a lei, gozam dos
mesmos direitos e estdo sujeitos aos mesmos deveres em relagdo aos pais,

independentemente do estado civil”.

No que concerne a responsabilidade dos pais o ECA determina no seu artigo 8. °,
n° 3 que, “Os progenitores tém responsabilidades e obrigagoes comuns e iguais, no que

respeita ao cuidado, desenvolvimento e educagdo integral dos seus filhos”.
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O referido principio obsta a discriminacdo dos filhos em funcdo da ligagdo ou
estado da relagcdo dos seus progenitores. Os filhos ndo podem ser discriminados em
virtude de os seus progenitores estarem separados, divorciados ou nunca terem tido vida
em comum. Enquanto Estado Parte, Cabo Verde, vinculou-se aos compromissos
previstos no artigo 2.° da Convencdo sobre os Direitos da Crianga, que sao
nomeadamente os de: respeitar e garantir os direitos de toda as criancas, sem
descriminacdo alguma, independentemente de qualquer situagdo; tomar todas as
medidas adequadas para que a crianga seja efetivamente protegida contra todas as

formas que coincidem com o seu interesse.

Na hipotese de vida separado dos pais, o principio da igualdade entre os filhos
implica que eles residam alternadamente com cada um deles, ndo legitimando eventual

regra de residéncia Unica.

V.5- Do principio da inseparabilidade dos filhos do seu progenitor

O principio da inseparabilidade dos filhos dos seus progenitores surge no artigo
47.°, n° 4 da Constitui¢cdo da Republica de Cabo Verde, e no artigo 9.° da Convengao

sobre os Direitos da Crianga.

Da conjugacdo dos artigos 1816.°, 1846.° e 1847.°, todos do Cddigo Civil, esses
dois ultimos interpretados a contrario, os artigos 154.° e 155.°, todos do ECA,
igualmente interpretados a contrario, resulta que os filhos ndo podem ser separados dos
pais, a ndo ser que circunstancias ponderadas o aconselham, nomeadamente em casos
que ponham em grave perigo a defesa ou a promocgao do desenvolvimento harmonioso

ou integral dos filhos, designadamente, a sua saude, seguranga, formagao e educagao.

Este principio exclui a imposi¢do de afastamento entre um progenitor e o filho
que nao apresente como fundamento a violagao de deveres paternais fundamentais ou o
interesse superior da crianca. A tendencial fixagao da residéncia com um s6 progenitor,
em caso de divorcio, separagdo ou auséncia de vida em comum entre os pais, acarreta o
afastamento de um progenitor da vida quotidiana do filho, independentemente de ter
havido ou nao violagao por ele de deveres paternais fundamentais e, como se vera em
seguida, normalmente em prejuizo do interesse superior da crianga. Por isso, a residéncia

unica deve ser solucao excecional relativamente a residéncia alternada.
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V.6- O principio do superior interesse da crianca

O principio do superior interesse da crianca, subjacente ao artigo 90.° da
Constituicao da Republica de Cabo Verde, encontra-se também, proclamado no artigo

3.°,n° 1, da Convengao sobre os Direitos da Crianga.

Este principio encontra guarida no Cédigo Civil, nos termos do seu artigo 1818.°
n.° 5, segundo o qual “O poder paternal deve ser exercido de comum acordo dos pais e

sempre no interesse dos filhos”, em conjugagao com o artigo 10.° do ECA.

Obtém consagracdo no artigo 8.°, al. b) do Regime Geral de Prote¢do das
Criancas e Jovens em Perigo, sendo erigido a principio orientador da regulagdo do
exercicio do poder paternal e a critério primordial de decisdo judicial quanto ao exercicio

das responsabilidades parentais.

Na sua dimensdo genérica, este principio traduz o propdsito de bem-estar,
promocao e protecdo da crianca. Numa leitura exemplificativa, o principio confere
prioridade ao interesse da crianca na continuidade de relacdes, de afeto e de qualidade

significativas e em manter uma relacao de grande proximidade com os dois progenitores.

De acordo com o artigo 3.° n° 1, da Convenc¢ao sobre os Direitos da Crianga,
todas as decisdes judiciais relativas a criangas terdo primacialmente em conta o interesse
superior da mesma. E este € o interesse que, como se disse, o legislador expressamente
reconhece como sendo orientador dos processos tutelares civeis e das decisdes dos
tribunais em matéria de exercicio das responsabilidades parentais, sendo certo que, na
residéncia alternada, ambos os progenitores podem partilhar o quotidiano com o filho,

conservando e intensificando conhecimentos e sentimentos mutuos.

Este principio do interesse superior da crianga atribui prevaléncia nitida a
residéncia alternada sobre a residéncia unica, isto porque, ha o entendimento de que este
ultimo instituto colide com o interesse do filho na continuidade de relagdes, de afeto
com o progenitor ndo residente e com o interesse do filho em manter também com este

progenitor relagdo de grande proximidade.

A nogao de superior interesse da crianga deve ter por preferéncia o direito daquela
aum “... desenvolvimento sdo e normal, nos planos fisicos, intelectual, moral e social
em condi¢des de liberdade e dignidade”, tratando-se de um conceito operativo

indeterminado, necessitado de densificacdo e de um conceito disciplinarmente
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abrangente, abarcando nogdes juridicas, mas composto, na sua materialidade, de
contributos de outras ciéncias, como a sociologia, a psicologia, a antropologia familiar,

a pedopsiquiatria, etc.

Apresenta-se, além disso, como um conceito evolutivo, em funcao das concecoes

culturais, sociais, cientificas, afetivas e relacionais de cada momento.

A lei ndo define o que se deve entender pelo conceito de “interesse da crianga”.
Contudo, o quadro normativo vigente comporta pistas concretas quanto a sua

densificacao atual.

O ECA, no seu artigo 10.° n® 2, estatui que, “Para efeitos da presente lei, entende-
se por interesse superior da crianga e do adolescente a maxima satisfag¢do integral e
simultanea dos direitos, liberdades e garantias reconhecidos no ordenamento juridico

nacional”, entendemos, contudo, ser um conceito restrito.

Por sua vez, o n.° 3 do citado diploma legal, estabelece nas suas varias alineas os
fatores que devem ser tidos em consideragdo na determinacgdo do interesse superior da

crianga.

Nesta matéria € de crucial citar a doutrina e jurisprudéncia de portuguesa que tem
defendido numa perspetiva, argumentos que sustentam o interesse superior da crianga
para a fixacdo da sua residéncia de forma alternada entre os dois progenitores, dos quais

se salientam:

a) A preservacgdo da relagdo da crianga com ambos os pais e de estes com aquela em
termos o mais aproximado possivel aos existentes antes da quebra da conjugalidade;

b) A diminui¢do do conflito parental e prevencdo de violéncia na familia pela
equalizacdo da posicdo de cada um dos progenitores com a do outro e estabelece em
regra uma nova plataforma relacional tendencialmente positiva;

¢) A proximidade das criangas com ambos os progenitores lhes transmitem a

seguranga necessaria para explorar o mundo e para se encontrarem a si mesmas.

Neste sentido, ¢ conveniente chamar a colagdo trecho do ja referido Acordao da
Relacao de Lisboa de 07-08-2017, citado a paginas 11, que versou sobre este tema
“(...)dir-se-ia de imediato que a decisdo do tribunal estd correta, principalmente porque
o filho, entdo com cerca de 20 meses, tinha vivido pelo menos durante 18 meses em

contacto diario com ambos os progenitores, e a situa¢do de facto criada durante o
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periodo da separag¢do dos progenitores, que ¢ aquela que a mde quer que se mantenha,
apenas permitia o contacto do filho com o pai cerca de 6 dias em cada més (ou seja
cerca de 5 vezes menos tempo do que acontecia até ai e cerca de 1/4 do tempo que ficaria
para mde), enquanto com a residéncia alternada o filho vai estar tanto tempo com o pai
como a mde, possibilitando por isso a manutengdo de uma relagdo de grande
proximidade com ambos os progenitores, o que ndo deixard de favorecer a partilha de
responsabilidades entre os progenitores, para alem de se tomar em conta que a posi¢do
tomada pela mde quanto a questdo revela muito pouca disponibilidade dela para
promover relagoes habituais do filho com o pai. Dito de outro modo, a residéncia
alternada vai possibilitar, se os progenitores souberem aproveitar a decisdo, que o filho
volte a ter com ambos os progenitores uma relagdo o mais proximo possivel igual a que
mantinha antes da separagdo, desse modo evitando quebrar a relagdo que antes tinha
com o pai e perturbando o menos possivel os habitos e rotinas de vida essenciais que até

ai tinha”.

Note-se que este acordao procedeu a analise profunda e desenvolvida da tematica
da residéncia alternada, terminando com o sublinhado de que constitui a solucao desde
que seja conforme ao interesse do filho, como ¢ quando permite a crianga manter relagao
muito préxima com ambos os progenitores, o mais semelhante possivel a que manteria
se ndo tivesse havido separacdo, e sempre que se ndo detete nenhum dado concreto
contrario a este modo de partilha das responsabilidades parentais, confirmando a decisao
de primeira instancia que aplicou, provisoriamente, a residéncia alternada a uma crianca
de pouco menos de dois anos de idade, que entendeu que, pelo menos, provisoriamente,
e face as circunstancias concretas era a melhor que garantia o superior interesse da

crianga.

Um outro acérddo'®, desta feita proferida pelo Tribunal da Relagdo de Evora, que
também se afasta da orientagdo tradicional, ou seja, da residéncia Unica, foi bastante

eXpressivo no seu sumario, que ora se transcreve:

a) “A guarda partilhada do filho, com residéncia alternada, é a solu¢dao que melhor
permite a manutengdo de uma relagdo de grande proximidade com os dois progenitores,
promovendo amplas oportunidades de contacto com ambos e de partilha de

responsabilidades,

18 Acordio da Relagdo de Evora de 14/07/2020.
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b) A lei nao exige o acordo de ambos os pais na fixagdo da residéncia alternada do
filho, devendo a solug¢do ser encontrada de acordo com o seu interesse e ponderando
todas as circunstancias relevantes;

¢) A tal ndo obsta a circunstancia da crianga ter dois anos de idade, ndo apenas
porque a partir desta idade é importante iniciar o processo de desmame, como estimulo
a sua independéncia e promogdo da sua inteligéncia e estruturagdo emocional, como os
estudos realizados sobre esta matéria indicam que criangas que, desde cedo, vivem em
regime de residéncia alternada possuem melhores indicadores de bem-estar emocional

do que as que crescem em modelo de residéncia unica’”.

A este proposito, ndo se pode deixar de fazer referéncia aos 16 argumentos de

Edward Kruk®, a seguir transcritas®':

1. Preserva a relacao da crianga com ambos os pais;

2. Preserva a relacao dos pais com a crianga;

3. Diminui o conflito parental e previne a violéncia na familia;

4.  Respeita as preferéncias da crianca e a opinido da mesma acerca das suas

necessidades e superior interesse;
5. Respeita as preferéncias dos pais e a opiniao dos mesmos acerca das necessidades

e superior interesse da crianga;

6.  Reflete o esquema de cuidados parentais praticados antes do divorcio;

7. Potencia a qualidade da relagdo progenitor-crianga;

8. Reduz a atencdo parental centrada na “matematizacdo do tempo” e diminui a
litigancia;

9.  Incentiva a negociacdo e a mediacdo interparental e o desenvolvimento de

acordos do exercicio das responsabilidades parentais;
10. Proporciona guidelines claras e consistentes para a tomada de decisdo judicial,
11. Reduz o risco e incidéncia da alienacdo parental;
12. Permite a execugdo dos regimes de exercicio das responsabilidades parentais,
pela maior probabilidade de cumprimento voluntario pelos pais;
13. Considera os imperativos de justiga social relativos a prote¢ao dos direitos da

crianga;

19 Citado por Jorge Duarte Pinheiro, em Estudo de Direito da Familia e das Criangas.

20 Sociblogo e Assistente Social Canadiense, que conduziu pesquisas reconhecidas internacionalmente
sobre custodia infantil, parentalidade partilhada, media¢do familiar, pais divorciados, alienacdo parental,
dependéncia parental, protecdo infantil e acesso dos avos aos netos.

21 Arguments for en Equal Parental Responsability Presumption in Contested Child Custody; The American
Journal of Family Therapy, volume 40, Issue 1, 2012, pp. 33 — 55.
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14. Considera os imperativos de justica social relativos a autoridade parental, a
autonomia, igualdade, direitos e responsabilidades;

15. O modelo “interesse superior da crianga/guarda e exercicio unilateral” ndo tem
suporte empirico;

16. A presungao legal de igualdade na guarda e exercicio das responsabilidades

parentais tem suporte empirico.

Para melhor ponderar as modalidades praticas que os progenitores poderao optar,
no ambito da guarda partilhada com residéncia alternada pode ser ttil ter em mente, de
modo esquematico, como se pode compatibilizar a relacao da crianga com os seus dois
progenitores, apds a separacao da casa, a partir de um continuo de gradientes relacionais
que percorre, desde o relacionamento filial mais positivo, sem duvida, o mais frequente,
até o mais negativo, onde se encontra, infelizmente menos rara do que se esperaria, a

relacdo filial da “crianca alienada”.
Quais serdo, entdo, os parametros que deverao nortear-nos?

Sao fatores que entram numa relacdo direta e devem ser aferidos em conjunto.
Assim o ditam a maioria dos diplomas que urge considerar, como € o caso do predmbulo
da Convengao sobre os Direitos da Crianga ao plasmar como direito seu, ndo ser afastada
de seus pais, a ndo ser em casos excecionais que correspondem ao seu (dela, crianca)
interesse, pelo que, o seu superior interesse importa a ponderacdo das seguintes

circunstancias:

»  Se arelagdo dos pais ¢ a tal ponto conflituosa que a guarda partilhada consistira
numa guerra aberta;

»  Se existe situagdes de perigo na casa de um dos progenitores;

Se ha um historial de violéncia fisica ou psicologica;
A proximidade geografica;

Se cria mais situagdes de conflito;

Y V V V

Quais as razdes dos progenitores;

»  Capacidade de didlogo, entendimento e cooperagdo por parte dos progenitores,
traduzidas nas orientacdes educativas mais relevantes;

»  Vivéncia de facto que precede a tomada de decisdo (qualidade, consisténcia e
duragdo);

»  Idade da crianga;

»  Opinido da crianga;
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»  Disponibilidade dos pais para manterem contacto direto com a crianga durante o
periodo da residéncia que cada um cabe;

»  Condigdes econdmicas e habitacionais equivalentes.

Numa perspetiva de direito comparado, pode-se extrair do artigo 1806.°,n.°5e 7
do Codigo Civil Portugués, alguns critérios normativos, a ter em conta no

estabelecimento da residéncia alternada, que sdo:

»  Interesse superior da crianga;

»  Disponibilidade manifestada por cada um dos progenitores para promover
relagdes habituais do filho com o outro;

»  Manutengdo de uma relagdo de grande proximidade com os dois progenitores;

»  Favorecimento de amplas oportunidades de contacto com ambos o0s pais;

»  Favorecimento de partilha de responsabilidade entre os pais.

Nao obstante a exposi¢ao tenente a concordancia com a tematica da residéncia
alternada, existem, porém, posi¢des antagonicas, embora minoritaria, quanto a esta
matéria, em suporte a afirmagdo de que o interesse da crianca requer a fixagdo de
residéncia unica, invocando-se o argumento de que outra solucdo resultaria na criagao
de uma ambivaléncia afetiva e de um conflito de lealdade no espirito da crianca,
prejudicando a consolidagao de habitos e a aquisi¢do de padrdes comportamentais e de
identidade, sendo suscetivel, por isso, de lhe provocar instabilidade emocional e

psiquica.

Assim, os opositores da residéncia alternada defendem que esta modalidade, ao
contrario do que ja ficou exposto, traz desvantagens, ou maleficios, com base nos

seguintes argumentos:

a) A crianga tem uma maior exposi¢ao ao conflito parental;

b)  Os dois estilos educativos parentais sdo prejudiciais;

c¢) As duas casas, na pretensa instabilidade das consecutivas alteragdes de
residéncias, trariam as criangas o sentimento de pertencer a nenhum lugar;

d) E, ainda, relativamente a criangas mais novas pode originar que estas nao

consigam interiorizar as regras, o que pode criar incertezas e insegurancas.
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VI- BREVE ANALISE DA APLICACAO DO INSTITUTO DA
RESIDENCIA ALTERNADA NO SISTEMA JURIDICO-
FAMILIAR CABO-VERDIANO

O Cddigo civil cabo-verdiano nao faz qualquer mengao no que tange a residéncia
alternada, sendo assim, também nao foi possivel encontrar jurisprudéncias cabo-
verdianas neste sentido. Nao deixa de ser verdade que em Cabo Verde ndo ¢ muito

comum a pratica da guarda conjunta pelos tribunais.

No ano 2013, foi realizado um estudo em Cabo Verde que abrange os cuidados
das criancas, os dados do inquérito sobre praticas familiares (2013) mostram que no
nosso pais a mae ¢ a principal cuidadora da crianga (80%), seguindo-se os avos (10%) e
outros membros do agregado familiar (6%). Os avos sdo aqueles que assistem a mae
para cuidar das criancas (35,6%), seguido do pai (cerca de 31%), do tio ou da tia (cerca
de 24%) e da irma ou do irmao (20%) das criancas. A andalise por meio de residéncia
mostra que a assisténcia dos avos € mais elevada nas zonas rurais (cerca de 44% contra
30% no meio urbano), enquanto a do pai ¢ mais frequente no meio urbano (cerca de 33%
contra 27%). O Instituto Cabo-verdiano da Crianga e do Adolescente (ICCA) e a
Comissao Nacional para os Direitos Humanos e Cidadania (CNDHC) tém

implementado campanhas de sensibiliza¢do para uma paternidade responsavel.?

Levando em consideragdo que em Cabo Verde nunca foi feito nenhum estudo
cientifico a cerca da possibilidade de aplica¢do de residéncia alternada da crianca em
caso de separacao dos pais, torna-se dificil, ainda, tomar parte relativamente ao regime
que pode ser aplicada no sentido de proteger de forma mais adequada o superior interesse

da crianga.

Face a auséncia desse estudo, a questdo da fixacdo da residéncia da crianga em
caso dos pais que vivem separados torna-se necessario para que seja protegido o
interesse da crianca, uma vez que, o envolvimento de cada um dos progenitores ¢

fundamental para o seu desenvolvimento.

Levando em consideragdo as influéncias que o ordenamento juridico cabo-
verdiano tem absorvido do ordenamento portugués, tona-se necessario trazer a colagdo

o debate que nos ultimos anos ocorreu sobre esta matéria.

22 Vide o Relatério Periédico Combinado II, 111, e IV da Republica de Cabo Verde (Convengio sobre os
direitos da Crianga), pag. 17.
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Em Portugal, no ano 2018, foi proposto uma peti¢ao inicial no Parlamento cujo
objeto era o estabelecimento da “presuncao juridica de residéncia alternada para criangas
cujos pais e maes se encontrarem em processo de divorcio, separagdo judicial de pessoas
e bens, declaracao de nulidade ou de anulagcdo do casamento, ou seja, de partilha entre
mae (s) e pai (s) de 33% a 50% do tempo de residéncia e do envolvimento continuado
nos cuidados, na educagio e na vida quotidiana dos filhos e filhas.”?* No Parlamento foi
debatido em primeiro lugar a cerca da admissibilidade desse regime face o quadro
normativo portugués, mais tarde obteve-se uma respostas mais ou menos unanime de
sentido positivo, posteriormente o debate evoluiu para a defini¢ao das circunstancias em
que a residéncia alternada poderia ser decretada e daquelas que vivamente ndo poderia

ser decretada.

Resulta do disposto no n.° 1 do art. 1819.° do Cédigo Civil Cabo-verdiano, que
tem por epigrafe “Guarda dos filhos”, cuja redacdo “Quando a filiagdo se encontra
estabelecida em relagio a ambos os progenitores, mas estes ndo convivem
maritalmente, presume-se que o filho menor esta confiado ao progenitor com quem
reside”. Outrossim, o n.° 3 do mesmo artigo impde que os seis primeiros anos de vida a
guarda e cuidado do filho deve ser atribuido prioritariamente a mae, salvo se ocorrer

algumas circunstancias especiais que aconselha em sentido contrario.

Por seu turno, estabelece o n.° 4 do mesmo preceito legal que, “Em qualquer dos
casos anteriormente citados, nenhum dos progenitores podera impedir o outro e os

ascendentes do filho tenham acesso a este”.

A variedade de regimes juridicos, mesmo nos paises com forte afinidade com o
nosso, assim o demonstra. Apds a independéncia cada um dos paises seguiu o seu curso,
0 que conduziu a que, por exemplo, na area do direito da familia se detetem, agora,
regimes que nao coincidem com aquele que vigorava anteriormente ou com aquele que

vigora atualmente entre nos.?*

23 Cfr. Petigdo n.° 530/X111/3* — Solicitam alteragdo legislativa com vista a estabelecer a presungao juridica
da residéncia alternada para criangas com pais separados. Disponivel em https:/www.
Parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalhePeticao.aspx?BID=13214.

24 Cft. Dr. Geraldo da Cruz Almeida, in Da Unido de Facto, 1999, pags. 221 e segs.
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VII- OUTRAS QUESTOES RELEVANTES

VIIL.1- A pensao de alimentos no regime da residéncia alternada

Em regra, uma vez fixada a residéncia alternada, ndo havera lugar a fixagao da
pensdo de alimentos. Isto porque, sendo o tempo vivido equitativamente em condigdes
de igualdade entre os progenitores, presume-se que cada um deles consiga suportar as

despesas inerentes a vida corrente daquela.

Contudo, excecionalmente, um dos progenitores poderd ter condigdes
socioeconomicas e familiar mais desfavorecida, entendendo que esta situacao nao pode
ser vista como privativa ou limitativa da aplicacao da residéncia alternada, se se concluir

que melhor favorecera o superior interesse da crianca.

Assim, havendo objetivamente uma situag¢ao de desequilibrio financeiro entre os
progenitores, poder-se-a alcancar por acordo ou fixar na sentenca, uma pensdo de
alimentos que seja adequada e proporcional a equilibrar a situacdo, por forma a que a
crianca ndo sinta esse desequilibrio, designadamente numa alimentagdo adequada e

sadia.

Tudo mais, quanto a despesas extraordindrias, tais como médicas,

medicamentosas e escolares, deverdo ser suportadas na mesma propor¢ao.

E evidente que a residéncia alternada seré aplicada se o juiz?® entender que, no
caso concreto, ¢ melhor para salvaguardar o superior interesse da crianga, sendo que,
concomitantemente, também garante uma relagdo de grande proximidade com cada um
dos progenitores, acarretando um envolvimento pleno e responsavel de cada um deles

nos atos da vida corrente do menor, durante o periodo temporal de partilha de residéncia.

25 Afigura-se-nos desde ja importante sublinhar que estd em curso uma alteragdo legislativa por forma a
que, havendo acordo entre os progenitores relativamente aos aspetos da vida corrente e de particular
importancia para a vida das criangas, tal acordo passara a ser homologado pela conservatéria do registo
civil, mediante audi¢do prévia do Ministério Publico, que ndo se opuser, a semelhanca de Portugal.
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VIII- EXERCICIO PRATICO

Imagine que os pais do Daniel, de dois anos de idade, separam-se ha cerca de seis
meses, ficando a criancga a residir com a mae e passa fins-de-semana com o pai. A mae
reconhece que o progenitor sempre cuidou bem do mitado, reconhecendo-lhe igualmente

capacidades para tal.

Unico especto que ndo se chegaram a acordo foi quanto a residéncia, porquanto,
quer a mae que o tribunal lhe atribuiu residéncia tnica, junto de si, estabelecendo-se um

regime de visitas ao pai aos fins de semanas. Ja o pai pugna por uma residéncia alternada.

Realizada a conferéncia de pais, resultou assente que ambos tém capacidades para

cuidar do filho, ambos tém emprego e residem no concelho do Tarrafal de Santiago.

A mae tem casa propria, vivendo sozinha e condigdes financeiras estaveis. O pai

passou a viver na casa dos seus pais (avos paternos do Daniel), no mesmo concelho.

Questdo: existem obstaculos para que ndo seja fixada a residéncia

alternadamente? A resposta s6 podera ser na negativa.

A Unica questdo que, a nosso ver, podera ser levada a julgamento ¢ a questdo da
residéncia, nada obste que fiquem desde ja resolvidos por acordo homologado os demais

aspetos inerentes as responsabilidades parentais.

Depois, porque serd de todo conveniente, que o tribunal fixe a residéncia
alternada, - até para se aferir com seguranca em sede de julgamento, qual o regime que
melhor assegura o superior interesse da crianca, apos andlise, pois o interregno que
medeia entre a sua fixagdo proviséria e a realizagdo do julgamento, o Tribunal tera

elementos que o permitird decidir com seguranca (relatorios sobre esse regime etc.).
Assim, a nosso ver, construiamos um regime provisorio nos seguintes termos:

Ora visto esses factos e ponderando que na fixacdo de regime provisorio o
Tribunal terd que ter em vista que o mesmo permitira aferir da viabilidade e adequagado
do mesmo na defini¢ao de um ulterior regime definitivo, nao podendo deixar de decidir
por um regime que favorega os contactos com ambos os progenitores € com a familia

alargada que assegure uma efetiva partilha de responsabilidades entre ambos.
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Na situagdo que nos ocupa ¢ de acordo com os elementos até ao momento
recolhidos, verifica-se que ambos os progenitores manifestam vontade de participar com
efetividade no processo educativo do filho, tornando pela manutengdo e extensdao dos

respetivos contactos com o mesmo e na participacao do seu projeto de vida.

Nao existe fundamento objetivo para concluir que algum dos progenitores
exercera de forma mais adequada do que o outro as responsabilidades parentais sobre o

filho.

Nao poderda também deixar de se ter em atencdao a situagdo de facto que
presentemente subsiste e a necessidade de adequar uma eventual modificacdo de forma

a que ndo traduza uma rutura injustificada na rotina e estabilidade desta crianca.

Tudo visto e tendo presente o regime que vem previsto no artigo 134.°, n.° 1, do
ECA e bem assim, todos os preceitos legais mencionados ao longo deste trabalho,
entendemos que na situagdo vertente se revelara adequada para a tutela e interesse da
Crianga, instituir um regime de residéncia alternada que permita manter uma
regularidade semelhante, por ora, nos contactos com a progenitora de forma a permitir

a crescente ampliacao de idéntico contacto com o progenitor.

Acresce também que o referido regime terd que ser estabelecido em condi¢des de
igualdade entre ambos os progenitores, quer quanto a residéncia, quer quanto as

festividades e férias.

Sendo estabelecido essa residéncia alternada, ndo havera lugar a fixacao de
prestagao de alimentos, devendo ambos os progenitores participar de forma equivalente

nas despesas referentes ao sustento, saide e educacao do filho.
Pelo exposto decidimos estabelecer o seguinte regime provisério:

a)  As responsabilidades parentais relativas a Crianca Daniel serdo exercidas em
conjunto por ambos o0s progenitores no que toca as questoes de particular importancia.

b) A criancaresidird alternadamente, e durante periodo de trés dias, com o pai e com
a mae, iniciando-se a residéncia com o pai, passando trés noites sucessivamente com
cada um dos progenitores. Para o que, devera ser entregue na respetiva habitacao até as
19:00 horas do correspondente dia, e sendo levada de forma a integrar atempadamente

equipamento escolar/creche/ATL onde estiver inscrito.
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c) Cada um dos progenitores exercera as responsabilidades parentais quanto as
questdes quotidianas nos dias em que tiverem a crianca ao seu cuidado.

d)  Os progenitores poderdo contactar com o filho sempre que o entendam através de
meios de comunicagao a distancia, desde que ndo perturbem a sua saude e descanso.

e) A crianga passara alternadamente com cada um dos progenitores a véspera e dia
de Natal, Ano Novo e Pascoa, comecando a proxima véspera de Natal com a progenitora
e assim sucessivamente.

f) A Crianga passara o dia de aniversario dos progenitores com cada um dos
mesmos respetivamente, assim como passara o dia do pai com este e o dia da mae com
esta.

g)  Neste aniversario o menor almogard com um dos progenitores e jantara com outro
a acordar entre ambos.

h)  Os pais suportardo, metade de despesas de satde e educacdo, para tanto exibindo
reciprocamente 0s respetivos comprovativos.

1) Nao ha lugar a pensdo de alimentos, face a situagdo econdmico-financeira de cada

um.
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IX- BREVES CONCLUSOES

Ficou assente que o exercicio da paternidade envolve um conjunto alargado de
motivagdes e de interesses que se refletem no estabelecimento de uma relagdo juridica
triangular entre a crianca e cada um dos progenitores. As relagdes humanas, por serem
complexas e muitas das vezes conflituosas, ndo raras vezes acabam por causar rotura de
relacdes entre casais, provocando em certa medida um desequilibrio emocional das

criangas frutos dessa relagdo.

Quando ocorre a rutura da vida conjugal (divorcio ou separacao) e haja filhos
nascidos na pendéncia de tal relagdo, ou igualmente nos casos em que os pais nao vivem
juntos, torna-se necessario e indispensavel que o (s) filho (s) conviva (em) com ambos
o0s pais, levando em consideracdo, que ¢ na relacdo pais e filhos que estes adquirem bases
fisicas, mas principalmente psicologica, emocional e moral para o seu pleno

desenvolvimento.

Neste sentido, torna-se imprescindivel pra quem tem a fungao de decidir sobre a
questdo da residéncia da crianga, nos casos de separacdo, divorcio ou ainda quando os
pais nunca chegaram de viver juntos, saber quais sdo os sentimentos ¢ opinides da
mesma. E notério nos dias de hoje, pelos menos nos paises que ratificaram a Convengio
dos Direitos das Crianga, a importancia da audicdo e participagdo destas nos assuntos
que lhes dizem respeito. Constituindo assim a audicdo um dos principios fundamentais

da interven¢ao em sede dos processos tutelares.

A audigao das criangas nos assuntos que lhes dizem respeito, permite sempre que
exprimem a sua vontade e opinido, servindo muitas vezes como meio de prova na
formagao da convicgdo por parte do tribunal nos processos tutelares civeis. Dai esta
audicdo estar sempre dependente da sua idade ou maturidade, podendo assim ser

dispensada esta audig¢do se inexistirem motivos sérios que justifiquem.

Nos processos de regulacdo do poder paternal, onde se cogita a fixacdo do regime
de residéncia alternada, o juiz deverd assegurar diretamente ou através de técnicos
especializados a audicao do menor, atendendo a complexidade associada a este regime,
quando nao existe acordos entre os pais. Havendo este acordo a audi¢do da crianga serve
apenas como forma de fiscalizacdo das clausulas acordadas entre os progenitores por
forma a sindicalizar se o referido instituto tutela o sdo desenvolvimento da sua

personalidade e consequentemente, o seu superior interesse.
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De entre os inimeros beneficios supra citadas deste instituto na formagdo da
personalidade da crianca, ainda hd que acrescentar que os pais exercendo as
responsabilidade paternais de forma consertada e equilibrada, mesmo residindo em casas
diferentes, podem exercé-lo de forma plena, sempre tendo em mente a garantia de uma
educagdo unica da crianga, acompanhando o mesmo na educagdo, saude, sustento,
formagdo de carater, entre outros aspetos pessoais importantes na vida da crianga, que

sdo da responsabilidade dos pais.

E dever dos pais ensinar valores aos filhos que vao levar para uma vida, dando-
lhes uma orientagao. A personalidade dos pais tem uma influéncia quer positiva quer
negativa no desenvolvimento da personalidade dos filhos dependendo do caso em

concreto.

Acreditamos que este regime ndo deve ser imposto a um progenitor que nao
mostrar vontade e disponibilidade porque pode ter resultados negativos na vida da
crianga. Para o melhor aproveitamento deste regime, tem de haver uma vontade em estar
com os filhos de uma forma alternada e equilibrada, por forma a preservar a continuidade

das relagoes de proximidade.

Pressupde-se que a influéncia deste modelo do exercicio do poder paternal tem
sempre um impacto positivo no desenvolvimento da personalidade da crianga, caso
contrario deve-se procurar alternativas que melhor salvaguardam o livre

desenvolvimento da personalidade da mesma.

Assim, salvo dados concretos em contrario, faz sentido a residéncia alternada, por
corresponder as modernas exigéncias sociais € normativas, permitir atingir o objetivo de
uma regulacdo do exercicio das responsabilidades paternais, por forma a proporcionar a
crianga o maior bem estar possivel e contribuir para por fim a cultura do divércio ou
separacao de progenitores € mesmos nas situagdes em que os progenitores ndo vivem
juntos, como o momento para abrir no tribunal um “concurso publico” destinado a

apurar quem vai ser o progenitor que reside habitualmente com a crianga.

Estamos cientes que, no que toca a residéncia alternada, Cabo Verde ndo tem
debrugada de forma autonoma sobre este tema. Dai existir no nosso ordenamento uma
série de reservas por parte dos tribunais em aplicar o regime de residéncia alternada, isto
pode dever-se ao facto de sermos um pais muito novo, que conseguiu a sua maxime

autodeterminacao ha 49 anos atrds, deste modo, a cultura juridica esta evoluindo
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paulatinamente face as exigéncias sociais, € ndo deixa de ser verdade que temos uma
cultura enraizada em que a sociedade entende que a crianca deve ficar a guarda de facto

com a mae.

Levando em consideragdo a data da sua regulamentacao legislativa e face a
realidade atual cabo-verdiana, a matéria relativa ao exercicio do poder paternal tornou-
se obsoleta e indcua, revelando-se necessario adotar outras medidas legislativa em
consonancia com a realidade social e que vai de encontro com o superior interesse da

crianga.

A residéncia alternada de filhos de pais separados ndo se encontra expressamente
prevista na lei cabo-verdiana, mas também ndo resulta de nenhuma norma legal de que

ndo deve ser aplicada esse regime.

Por outro lado, cremos que, da conjugacdo das varias disposi¢des legais, quer
internas, quer externas, citadas ao longo do nosso trabalho, bem como a aplicagao pratica
dos principios nelas subjacentes e tendo sempre como critério fundamental, o interesse
superior da crianga, chegamos a conclusdo que, o juiz pode optar pela escolha da
residéncia alternada nas situagdes em que os pais vivem separados, sem prejuizo de

situagdes especiais merecerem tratamentos diferenciados.

Naturalmente, ndo estamos a defender que este modelo tem por finalidade afastar
o tradicional. Na verdade, o que se pretende demonstrar ¢ que havendo critérios
objetivos e razoaveis, a vontade, condi¢des e disponibilidade de ambos os progenitores,
assim como a vontade livre e esclarecida da crianga, inexistem razdes para a nao
aplicacdo deste regime, em prol do superior interesse desta que, por seu turno, podera
ter duas familias simultaneamente alargadas, contribuindo certamente para o
desenvolvimento integral da sua personalidade, saude fisica, psiquica e emocional e,

bem assim, um processo de crescimento educacional saudavel.
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