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Mudam-se os tempos, muda-se a familia.
As mutacoes do acesso ao direito e a justica
de familia e das criancas em Portugal*

Perante novos cendrios de familias, moldados sob o signo da flexibilidade, da fluidez
e da pluralidade, o direito da familia e das criangas é chamado a responder a novos
problemas, de contornos ainda pouco definidos, que se manifestam entre uma ten-
déncia para a privatizagdo, desinstitucionalizago e contratualiza¢do das rela¢des fami-
liares, por um lado, e uma tendéncia para a (re) publicizag¢do, por outro, designadamente
em matérias de novas conjugalidades e de defesa dos direitos das criancas. A estas
duas velocidades transformativas — a familia e o direito da familia e das criangas, a
que correspondem uma velocidade rdpida e outra moderada, respectivamente — vem
juntar-se a uma terceira velocidade, mais lenta, a do sistema de acesso ao direito e &
justica de familia, sem o qual esses direitos nunca serdo efectivos e nao poderao ser
exercidos, em plena cidadania, por todas/os aquelas/es que tenham necessidade de
procurar a sua tutela.
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1. A familia em mudanca (ou quando a regulacao da fami
que era)

Falar ou escrever sobre a regulacao da familia é, cada vez mais, uma maté-
ria complexa, porque se torna dificil definir o que seja a prépria familia.
Alias, Bernini (2007) refere que se continua a ter de utilizar o termo “fami-
lia” porque nao existe outro que seja capaz de o substituir. Desde o fim da
Segunda Guerra Mundial, com especial aceleracao nos tltimos trinta anos,
que temos vindo a assistir na Europa, e no denominado mundo ocidental,
a mutagoes das relacoes familiares.

~ 7

lia ja ndo é o

* Este artigo é subsididrio do trabalho efectuado no 4mbito de um projecto de investigagao finan-
ciado pelo Instituto de Investigacao Interdisciplinar da Universidade de Coimbra (Ferreira ez al.,
2007) e do projecto “As mutacdes do acesso a lei e a justica na Unido Europeia — o estudo de
caso da justica da familia em Portugal”, financiado pela Fundacio para a Ciéncia e Tecnologia
(PTDC/JUR/65395/2006), em que sao investigadores Joao Pedroso e Patricia Branco.



54 | Jodo Pedroso e Patricia Branco

A ideologia e as praticas herdadas do século XIX impuseram por toda
a Europa o modelo social e juridico da familia nuclear (pai, mae e filhos),
assente numa cultura da familia e do casamento. Este modelo estava
submetido a um conjunto de normas rigidas acerca das fun¢des da fami-
lia e dos papéis desempenhados por cada cénjuge. Havia, assim, um
estatuto desigual para os homens e as mulheres, pois 0 homem tinha o
direito, e também o dever, de procurar realizar o seu percurso individual
fora de casa, enquanto o papel reservado a mulher era o de lhe propor-
cionar o conforto doméstico e afectivo de que precisava. Mas, no final do
século XX (sobretudo a partir da década de setenta), os ideais de demo-
cratizagao da familia lograram libertar a mulher do estatuto desigual em
que o modelo anterior a confinava, para lhe dar um estatuto de igualdade
perante a sociedade e a lei. Temos, finalmente, dois parceiros conjugais
sujeitos a0 mesmo processo de renascimento da subjectividade, pro-
curando cada membro do casal a maior realizacio pessoal e satisfacao que
puder, dentro da comunhao de vida (Oliveira, 2004: 763 e 764). Ou seja,
dentro da igualdade, cada um busca a sua diferenca, uma vez que cada
um formula as suas proprias pretensoes.

A familia tende, cada vez mais, a transformar-se de experiéncia total
e permanente em experiéncia parcial e transitéria da vida individual.
Ou, parafraseando Bauman, estamos perante um novo modelo de familia:
a familia liquida.' E, ao ser “desconfinada”, transforma-se em “familias”,
para indicar toda a variedade e multiplicidade de modos de comunhao de
vida e de experiéncias familiares, produto de escolhas voluntarias dos sujei-
tos envolvidos (Zanatta, 2008: 10). Nas palavras desta autora:

[Ulm individuo singular pode ter uma vivéncia familiar que englobe vérias formas
familiares: por exemplo, pode iniciar a sua vida numa familia tradicional; depois,
e na sequéncia do divércio dos pais, pode fazer parte de uma familia de um sé
progenitor (em geral, a mae) e, em seguida, de uma familia recomposta, se a mae
voltar a casar-se, adquirindo, eventualmente, novos irmaos e irmas e uma espécie
de pai “social”, mesmo que nao reconhecido, que se acrescenta, sem o substituir,
ao pai bioldgico e legal. Atingindo a idade adulta, pode viver temporariamente
sozinho, dando corpo a uma familia unipessoal; pode, depois, formar uma familia

de facto (unido de facto) e, sucessivamente, casar-se, nao o fazendo necessariamente

! Zygmunt Bauman criou e tem aprofundado, ao longo de diversas obras, entre as quais Moderni-
dade liquida (1999) e Amor liquido (2003), o conceito de “liquido”, cujas principais caracteristicas
sao a fluidez e a dindmica. Assim, as sociedades liquidas sao as sociedades de “lacos deslagados”,
0 que, necessariamente, e com toda a propriedade, também se aplica as relagdes familiares. Ou
ainda, como diz Roberto Volpi (2007), “a familia esta praticamente a dissolver-se”.
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com a mesma pessoa com quem viveu em uniao de facto; nao se pode excluir-se
que venha a divorciar-se, como fizeram os seus pais, e dé origem, por sua vez, a
uma familia recomposta, j4 nao como filho, mas como c6njuge ou unido, talvez
experimentando, antes ou depois, um novo periodo de solidao ou de unido de
facto. Finalmente — tratando-se de uma mulher, com maior probabilidade relati-
vamente aos homens — acabara a sua vida novamente sozinho/a, como viavo ou
viava. (Zanatta, 2008: 9)

Estamos, assim, hoje perante novos cenarios familiares, flexiveis e flui-
dos, onde se verifica o aumento das unides de facto; o aumento do niimero
de criancas nascidas fora do casamento; o aumento das familias monopa-
rentais; o aumento das familias recompostas; o aumento das familias
transnacionais; e o aumento das familias unipessoais. Estes cendrios sao
ocasionados pelos seguintes (principais) factores: a diminuicao da taxa de
nupcialidade; o aumento da instabilidade conjugal (que resulta em separa-
¢ao e divércio); a reducao da natalidade; os processos migratérios e a glo-
balizacao. Ou seja, estamos perante o enfraquecimento da uniao matrimo-
nial e da familia enquanto instituicao (Pocar e Ronfani, 2008: 126ss.). Mas,
mais do que falar em crise da familia, deve falar-se em crise de um certo
modelo de familia, isto é, a familia estavel e harmoniosa, afectiva e fecunda,
governada por regras rigidas de divisao do trabalho e assente numa hierar-
quia entre homem e mulher, pais e filhos?.

Assim, num contexto conotado com a flexibilidade e a fluidez, o modelo
prevalecente continua a ser o da familia nuclear, que nem sempre se realiza
de acordo com os tracos de simetria e de democracia. Todavia, este modelo
ja nao é o ponto de referéncia para muitas pessoas, pelo menos em algumas
fases da vida. Dai que ja nio seja possivel propor uma defini¢ao univoca
de familia.

A situacao da familia em Portugal, embora tenha comecado o seu per-
curso de transformacao mais tardiamente, ou seja, a partir da mudanca
politica iniciada em 25 de Abril de 1974, apresenta-se, com efeito, no deal-
bar do século XXI, como “uma vida familiar em mudanga, [...] atravessada
pelos movimentos de moderniza¢ao da sociedade portuguesa que ocorreram

2 Pode dizer-se que na Europa coexistem varios modelos familiares: o modelo nérdico (paises
escandinavos), caracterizado pela saida precoce dos filhos da familia de origem, por um nimero
elevado de unides de facto e de criancas nascidas fora do casamento e, também, uma alta taxa de
divércios; o modelo mediterranico (paises da Europa meridional), de cariz tradicional, em que os
filhos se mantém por mais tempo no ntcleo familiar de origem, onde diminuem as taxas de nata-
lidade e aumenta o nimero de unides de facto; a idade ntibil aumenta, e aumenta também a taxa
de divércios. Existe, ainda, o modelo continental, que é um modelo intermédio (Austria, Bélgica,
Franga, Alemanha e Luxemburgo) (Zanatta, 2008).
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nas Ultimas décadas, as vezes a um ritmo quase vertiginoso, aproximando
os padroes demogrificos e familiares dos que mais cedo se observaram
noutras sociedades ocidentais” (Aboim, 2006: 63).

Ora, estas mutagdes reflectem-se necessariamente na transformagao da
regulagao juridica da familia através de reformas, designadamente, como
as resultantes da consagracao do principio da igualdade (entre os conjuges
e dos filhos) nos “tradicionais” direito constitucional e direito (civil) da
familia, e, ainda, através da fragmentacao e expansao da normativizacao
juridica das relacoes familiares para os direitos do trabalho, da seguranca
social ou, até, criminal.

2. Todo o direito de familia é composto de mudanca
Com o advento da modernidade, como se referiu, houve como que a
“imposicao” de um modelo generalizado de familia: um modelo de fami-
lia nuclear formado basicamente pelos cdnjuges e pelos filhos, no qual exis-
tia uma férrea distribuicao dos papéis sexuais e uma relacao desigual entre
os esposos. Este modelo assentava, assim, no casal heterossexual unido
pelo matriménio, com filhos e vivendo em coabitacio, o qual, segundo
Olga Martinez (2008), funcionava como uma unidade patrimonial moral-
mente correcta e economicamente rentavel, que assegurava o bom fun-
cionamento da sociedade. Por seu turno, o contetido da relacao matrimo-
nial era determinado por normas de conduta generalizadas e uniformes
(Coelho e Oliveira, 2003).

Todavia, e como refere Sasha Roseneil (2006), ha cada vez mais pessoas
a passar periodos de tempo cada vez mais longos das suas vidas fora da
unidade convencional familia, estando, assim, em causa o casal heterosse-
xual romantico e a formacao familiar moderna de que este tem sido
suporte, pelo que a autora defende que “por toda a Europa, assim como
na América do Norte e Australia, a familia convencional é hoje, e cada vez
mais, uma pratica minoritaria” (Roseneil, 2006: 41). A verdade é que,
mesmo que a familia nuclear ainda prevaleca, assistimos a proliferacao de

> Estas linhas de mudanca nao sdo, como é ébvio, apandgio de um movimento com caracteristicas
apenas nacionais, inscrevendo-se, assim, num movimento muito maior, com tragos nao sé europeus
mas também provenientes da mundializagzo, ja que o quotidiano das pessoas é regido igualmente
por normas supranacionais e por decisdes de tribunais que ultrapassam os limites nacionais e
instituem principios gerais e direitos fundamentais com consequéncias na esfera privada, estabe-
lecendo novas formas de gerir as relagdes familiares, que sio também produto da maior mobilidade
das pessoas. Ainda que alguns autores falem da possibilidade de um direito da familia europeu, os
movimentos de convergéncia e de divergéncia acabam por resultar em especificidades préprias de
cada pais, mas que se vao esbatendo ao longo dos tempos (ver, entre outros, Oliveira, 2001;
Antokolskaia, 2007).
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situagoes familiares que nao se ajustam aos modelos estabelecidos pelas
instituicoes juridicas e que criam insegurancas no seu funcionamento
(Martinez, 2008).*

2.1. Astendéncias da mudanca: a caminho da familia como legisladora em ca(u)sa
prépria

A anilise da transformacdo das familias® permite-nos captar as principais
caracteristicas das familias contemporaneas: a igualdade e a simetria dos
papéis familiares; a democracia nas decisoes familiares; o investimento das
mulheres na carreira profissional; a informalizacao, a contratualizacio, e a
individualizacao das relacoes familiares; a prevaléncia do afecto; a centra-
lidade afectiva das criancas e da responsabilizacao da esfera publica pela
socializacdo e promocao dos direitos das criangas.®

Consequentemente, verifica-se uma mutacao acelerada da regulacao
juridica’ da(s) familia(s) nas sociedades ocidentais,® cuja analise nos permite
identificar os seguintes principais eixos da mudanca do direito de familia:
a consagracao do principio da igualdade, a democratizacao da vida familiar

4 Segundo Pocar e Ronfani (2008), a transformacao da sociedade e da regulacio juridica compor-
taram e consentiram, por um lado, a difusao de formas familiares diversas das tradicionais e modos
de comunhio de vida diversos daqueles conjugais, e, por outro lado, uma acentuada mobilidade
na passagem dos individuos de uma forma familiar a outra. Na verdade, a pluralidade de estrutu-
ras familiares sempre existiu de facto, mas diversos sdo os motivos da sua formagao e o seu signi-
ficado social. As novas formas de familia, mesmo quando ndo sejam consideradas pela regulacio
juridica, conhecem uma estigmatizagao social cada vez mais débil e, como tal, comegam a encontrar
uma certa institucionalizac¢io social.

> Segundo Zanatta (2008: 15 ss.), pode dizer-se que existem quatro grandes eixos de mutag@o,
sobre os quais assenta o processo de transformagao da familia: a) o individualismo; b) a privatiza-
¢do das normas; c) a pluralizacio dos modelos sociais; e d) a paridade entre os sexos.

¢ Em Portugal, regista-se maior informalizacdo nas relagdes, menos filhos, uma diminui¢ao
continuada do casamento cat6lico a par do aumento das unides de facto, dos nascimentos fora
do casamento e do divércio, bem como do aumento do trabalho profissional feminino (Aboim,
2006: 64).

7 Parece, pois, inegavel que hd uma distAncia permanente entre a regulagdo cristalizada no direito
vigente e o costume familiar, pelo facto de surgirem diariamente novos problemas, alguns dos
quais muito complexos, mesmo em termos éticos, que o legislador é chamado a afrontar (Pocar
e Ronfani, 2008).

8 No preambulo do recente Projecto de Lei n.° 509/X, do Partido Socialista, assume-se que a
transformagio das formas de constitui¢do e organizagio da vida familiar é fruto de trés grandes
movimentos que foram ocorrendo no decurso do século XX e, mais particularmente, nos seus
altimos quarenta anos: sentimentalizacdo, individualizacdo e secularizacdo. Relativamente ao
processo de sentimentalizagao, é hoje inegavel ser a dimensao afectiva o nicleo fundador e central
da vida conjugal; com a individualizacio, deu-se a afirmacdo da igualdade entre homens e mulhe-
res, o que transforma o casamento numa ligacio entre iguais (o artigo 36.%, n.° 3 CRP consagra,
nesse sentido, o principio da igualdade entre os conjuges); o processo de secularizagdo, por sua
vez, implicou uma retraccio das referéncias religiosas para esferas mais intimas, o que levou a que
estas assumissem dimensGes menos consequenciais noutros aspectos da vida.
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e a paridade entre os sexos; o individualismo e a privatizacao do direito de
familia; a secularizacao, desinstitucionalizacao e contratualizacao das rela-
coes familiares; a (re)publicizacao do novo direito da familia; a valorizacao
do afecto em detrimento da hierarquia e da tradi¢iao; a diminui¢ao da
importancia da procriagao na constitui¢ao das familias; os direitos da crianga
no centro do novo direito da familia; a fragmentacao, retraccio e expansao
do direito de familia (do direito civil ao direito social); a desjuridificacdo e
a desjudicializacao da resolucao dos conflitos civis de familia; o pluralismo
cultural e normativo da regulaciao da familia contemporanea.

2.1.1. Da consagracdo do principio da igualdade a democratizacao da familia e a
paridade entre os sexos

As mulheres, ao lutarem e conseguirem a consagracao e reconhecimento
dos seus direitos civis e politicos, o acesso generalizado a educacao e ao
mercado de trabalho e a0 dominio do seu corpo, iniciaram também um pro-
cesso de democratizacao da vida familiar (Coelho e Oliveira, 2003), no
ambito do qual, para além da condi¢ao de mulher e mae, assumem um novo
estatuto social, econémico e politico, trazendo para dentro da familia e do
direito de familia o principio da igualdade’® entre os homens e as mulheres,
entre os conjuges e/ou entre os filhos nascidos dentro ou fora do casamento.

A igualdade juridica dos conjuges foi, assim, uma consequéncia das
pressoes sociais assentes em movimentos de democratizacao e de afirmacao
dos direitos fundamentais, ao mesmo tempo que pode ter potenciado
transformagdes em direccao a maior independéncia das mulheres e a sua
plena inser¢ao no mercado de trabalho.'” As mulheres conquistaram uma
independéncia econémica nova e, a0 mesmo tempo, aumentou em todos
os paises a idade nubil média e o ndmero de divorcios, tendo igualmente
crescido a percentagem de mulheres que tomam a iniciativa de pedir o
divércio.!! Por outro lado, nao mudou muito a velha tendéncia de os filhos

° O principio juridico da igualdade foi, nas Gltimas décadas, universalizado, internacionalizado e
constitucionalizado através, respectivamente, da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, da
Convengao Europeia dos Direitos do Homem e de diversas constituicdes.

10 Estamos a parafrasear Oliveira (2004).

11 E, todavia, simplista pensar que haja uma relacdo directa entre a entrada das mulheres no mer-
cado de trabalho e 0 aumento do ntimero de divércios, como afirmado por varios autores. Vérias
pesquisas recentes demonstram que tal relacao varia segundo os contextos culturais de base:
naqueles em que existe uma maior paridade entre os sexos, a independéncia econémica feminina
tem um papel positivo na estabilidade conjugal, enquanto, nos contextos em que a paridade de
facto é, ainda, uma realidade difusa, o aumento do ntimero de mulheres trabalhadoras encontra-se
associado ao aumento da instabilidade. Por outro lado, as pesquisas demonstram também que a
instabilidade ndo é um produto directo da entrada no mercado de trabalho, o que acontece é que,
quando as mulheres trabalham, adquirem maior poder contratual dentro da relagao matrimonial,
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pequenos serem confiados as maes, na regulacao do exercicio do poder
paternal. Paradoxalmente, a consequéncia também tem sido o aumento
exponencial de mulheres divorciadas vivendo em familias monoparentais
com filhos pequenos. Verifica-se, ainda, uma tendéncia clara no sentido de
as mulheres ficarem numa situacao de maior vulnerabilidade social.

A chamada “igualdade dos filhos”, a imposicao de que a origem diversa
dos filhos — consoante os progenitores fossem casados ou nao — fosse indi-
ferente ao estatuto juridico que a lei lhes reconhecia, contribuiu para apagar
o relevo social da dicotomia casado-nao casado. Esta indiferenca tendencial
da dicotomia casado-nao casado tem vindo a acentuar-se através da conces-
sao progressiva de efeitos juridicos a uniao de facto ao ponto de em alguns
paises a equiparacao entre a uniao de facto e o casamento ser completa. No
momento em que se atinge esta equiparacao dos efeitos, parece justificar-se
falar em casamento-de-facto e casamento-de-direito, baseando-se a distin¢ao
apenas na existéncia ou nao de uma formaliza¢ao inicial perante uma enti-
dade externa — o Estado ou a Igreja. A perda de valor da legitimidade externa
do Estado é apenas um sintoma da retraccao da esfera puiblica por oposicao
a esfera privada da vida em sociedade (Oliveira, 2004).

Este caminho de democratizagao das relagcdes familiares est4 longe de
poder considerar-se consolidado. E certo que nas, sociedades contempora-
neas as relacoes entre os sexos tendem a tornar-se mais simétricas e parita-
rias e a adquirir um caracter mais voluntirio e consensual. No entanto, a
paridade entre os sexos ainda nao chegou totalmente ao direito de familia,
designadamente na regulacao do poder parental relativamente aos filhos,
que para muitos continua a ser denominado “exercicio do poder paternal”.

2.1.2. A prevaléncia do individuo na privatizacdo da regulac3o juridica da familia
A luta pela igualdade e a sua consagracao enquanto principio juridico evo-
luiram a par da consolidacao de praticas sociais em que sobreleva o inte-
resse de cada individuo. Verifica-se, assim, a tendéncia da passagem do casa-
mento de institui¢ao social em contrato privado, que ja nao é estipulado em
interesse da comunidade e da familia enquanto unidade, mas sim no inte-
resse do individuo, de forma a poder conquistar a prépria felicidade e sendo,
deste modo, revogavel se e quando tal finalidade nao se atinge ou nao se
atinge em pleno. Reduz-se o controlo exercido pelo Estado em relagao aos
modos como tais unides se formam e se seleccionam.

o que se transforma num foco de conflito, ja que os maridos podem nao aceitar perder os privilé-
gios e poderes que detinham em virtude do modelo tradicional de familia, entretanto em crise. Os
dados disponiveis evidenciam, assim, que, onde a quota de mulheres que trabalha ¢ elevada, a
maior parte dos pedidos de divércio é feito por elas (Zanatta, 2008).
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As normas sociais e juridicas passam a ser vistas como uma intrusao
indevida na vida privada e na esfera da autonomia individual. O direito
retira-se, deixando um espaco cada vez mais amplo a regulamentacao pri-
vada dos lagos interpessoais.

A autonomia individual e a liberdade de escolha trazem consigo custos
e novos problemas: o aumento da instabilidade conjugal, dos conflitos e do
sofrimento psicoldgico dos adultos, mas também, e sobretudo, das criancas;
o empobrecimento das familias monoparentais; a difusao de formas de uniao
diversas ou alternativas ao casamento e o aumento dos nascimentos de
criangas fora da uniao matrimonial; as questoes ligadas as unides homosse-
xuais ou as unides multiculturais.

2.1.3. A secularizacdo, desinstitucionalizacdo e contratualizacio das relagcées
familiares

A secularizacao (ou regulagao da familia fora do quadro da religiao e das

Igrejas) e a desinstitucionalizagao da familia (Commaille, 1991), com a sua

consequente evolucao para novas formas de contratualizacao das relacoes

familiares — hoje de natureza multiplexa — sdo uma das principais tendén-

cias das mutagoes em anilise.

Em termos priticos, este movimento de mudanca traduz-se num reforco
da informalizacio do lago conjugal, em conformidade com uma visao menos
institucional da relacao a dois e da prépria familia, pelo que a tendéncia é
a de haver menos casamentos,'? a ocorrerem cada vez mais tarde® e a serem
em maior nimero os casamentos pelo civil. Assim, com a desvalorizacao
simbélica e estatutaria do casamento (Aboim, 2006: 70), aumenta o nimero
de pessoas que decide viver em unido de facto (ou conjugalidade informal),**
ainda que possa haver tendéncia, dado que uma das caracteristicas da
populacao a viver em conjugalidade informal é a sua juventude, para que
uma parcela destes casais, 2 medida que a idade da mulher avanca, venha
a casar-se ou, até, a desfazer a uniao (Aboim, 2006: 76).

12 Desde o inicio do século XXI que os valores da taxa de nupcialidade tém vindo a situar-se abaixo
dos 6 casamentos por mil habitantes. Em 2006, Portugal registou uma taxa de nupcialidade de 4,5
casamentos por mil habitantes, o valor mais baixo de todo o periodo em anélise (1900-2006). Por
outro lado, a tendéncia decrescente do niimero de casamentos nos Gltimos anos tem sido acompa-
nhada pela redugao do nimero de casamentos catdlicos e pela estabilidade do niimero de casa-
mentos s6 civis (Instituto Nacional de Estatistica, 2008).

B A idade média ao primeiro casamento situou-se em 2006 em 29,1 anos para os homens e 27,5
anos para as mulheres (Instituto Nacional de Estatistica, 2008).

4 Segundo o estudo de Sofia Aboim, as conjugalidades informais revelam agora tendéncia para a
expansao em grupos sociais mais escolarizados (2006: 81).



Mudam-se os tempos, muda-se a familia | 61

Com esta relativizacao do modelo familiar, desenvolvem-se modelos
diferentes, plurais, flexiveis, assentes na ideia de uma associacao de parcei-
ros que negoceiam constantemente os termos da organizac¢ao familiar, numa
base de igualdade e de paridade. Com a democratizagao da familia, a mulher,
que, até entao, estava sujeita a vontade do marido, que assumia o estatuto
de chefe de familia e de provedor do lar, libertou-se do estatuto desigual a
que o modelo anterior a confinava,” o que resultou numa relagio feita de
dois parceiros conjugais que, mais do que amantes, querem converter-se
nos legisladores da sua prépria forma de vida, escapando 2 institucionali-
zacao da sua vida pessoal (Martinez, 2008: 6). Assim, a “ortodoxia matri-
monial” (Martinez, 2008: 12) foi desafiada, desafiando com ela o campo do
juridico e aumentando os cAmbios comunicativos entre as esferas piblica
e privada. Ou, como diria Carbonnier (1979), “a cada qual a sua familia, a
cada qual o seu direito”.

Assim, da familia nuclear passimos ao reconhecimento de formas tradi-
cionais de familia e também as familias: monoparental; numerosa; recons-
tituida; homossexual, decorrente de uniao de facto. E essas familias podem
funcionar com ou sem coabitacao, com ou sem filhos e dentro ou fora do
casamento, com baixa taxa de fecundidade ou alta taxa de fecundidade
(familias imigrantes no Ocidente).!® Consequentemente, do modelo nor-
mativo do chefe de familia chegimos a0 modelo de contratualizacao no
casamento, na uniao de facto, na economia comum ou na assun¢ao de uma
eventual relacao familiar ou parental entre parceiros livres, tudo subordi-
nado ao principio da igualdade entre os parceiros (de sexos opostos ou do
mesmo sexo) e 2 laicizacdo e liberalizacao das relacoes familiares.

5 Com a reforma de 1977 do Cédigo Civil (através do Decreto-Lei n.° 47344) as normas tradicio-
nais que atribuiam ao marido o poder de decidir em todos os actos da vida conjugal, que lhe davam
o exercicio do poder paternal sobre os filhos menores ou lhe permitiam denunciar os contratos de
trabalho celebrados pela mulher sem a sua autorizagao, foram substituidas por regras igualitrias
(Oliveira, 2001: 224).

16 A existéncia de familias unipessoais é resultado de vérios factores: por um lado, o aumento do
namero de vitvos, sobretudo vitvas, ligado ao aumento da esperanga média de vida; por outro
lado, tende também a aumentar o nimero de jovens e de adultos que vive s6, tendéncia que se
verifica sobretudo nos paises do Norte da Europa. A difusao das familias recombinadas tem posto
intimeros problemas, seja no plano da regulagio social, seja da regulagao juridica. A familia recons-
tituida representa uma agregacao social de limites incertos, que pde em discussao os conceitos de
parentela e de filiacdo social e bioldgica e as respectivas atribui¢es de direitos e de deveres. Esta-
mos perante uma rede de relacoes complexas, uma vez que, entre adultos e criangas, podem
estabelecer-se relagoes de filiagao heterogéneas as estabelecidas com base nos papéis formalmente
estatuidos, com a possibilidade de sobreposigao entre os diversos tipos de filiacao, como a biolégica
e a adquirida e, ainda, relativamente a outras figuras significativas. Pode constituir-se, assim, uma
vasta rede de parentela social no ambito de uma “agregado proteiforme, de geometria variavel”
(Pocar e Ronfani, 2008).
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2.1.4. A (re)publicizacio do “novo” direito da familia

Existe, todavia, também, uma tendéncia oposta no sentido da “publiciza-
¢20” da familia, isto é, um aumento da intervencao estatal com vista a regu-
lar as consequéncias sociais das escolhas familiares pelos individuos, em
particular no que toca as relacoes entre pais e filhos, em nome do interesse
superior das criancas. Assim, ao lado da contratualizacao das relacoes entre
casais, encontramos a institucionalizacao das relacoes de filiacao, reflexos
juridicos do facto de que, na sociedade contemporanea, a estabilidade e
indissolubilidade das relacoes familiares tendem a mover-se do campo con-
jugal para o campo filial.

Nesta tendéncia de publiciza¢ao entram ainda as situagdes que deman-
dam o reconhecimento social e juridico da sua existéncia, tais como as
familias recompostas, as unioes de facto (hetero e homossexuais), e mesmo
outras situacoes geradas pela transnacionalizacao das relagoes e dos afectos,
como os casais LAT (living apart together), ou seja, as pessoas que, ainda
que nao tenham uma residéncia em comum e nao tenham coabitado de
modo continuado, se reconhecem como um casal — até porque o requisito
de convivéncia ‘debaixo do mesmo tecto’ ja nao pode ser encarado como
fundamental, pelo que se geram pretensoes juridicas as quais o direito ainda
nao consegue dar resposta (Pocar e Ronfani, 2008: 241).

2.1.5. A valoriza¢3o do afecto em detrimento da hierarquia e da tradicao

A “sentimentalizacao” é um neologismo bastante expressivo de uma das
actuais caracteristicas predominantes das transformacgoes em curso do
direito de familia. Com a valorizacao da afectividade, as pessoas comegam,
por um lado, a libertar-se do “guiao heterossexual tradicional e dos padroes
de hetero-relacionalidade que lhe costumam andar associados” (Roseneil,
2006: 41), com o consequente reconhecimento da uniao de pessoas do
mesmo sexo.

Por outro lado, a aceitacao do divércio'” esta, também, praticamente
generalizada, estando, alids, pré-inscrita no préprio projecto conjugal a
possibilidade de ruptura (Commaille, 1991: 23). O divércio pode ser enca-
rado, assim, como uma decorréncia do préprio processo de individualizacao
e de valorizacao do afecto, cujas consequéncias sao as de que ninguém deve
permanecer casado contra a sua vontade, impedindo-se, desse modo, a
busca da felicidade e da realizagao pessoal. Sendo a ruptura conjugal um
processo emocionalmente doloroso, a tendéncia tem sido também, no plano

7 Em Portugal, em 2006, foram decretados 23.935 divércios, mais 1.082 do que em 2005 (22.853)
(Instituto Nacional de Estatistica, 2008).
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legislativo, a de retirar a carga estigmatizante e punitiva que uma légica de
identificacao da culpa s6 pode agravar, privilegiando-se o miituo acordo na
ruptura conjugal ou incentivando-se ainda o recurso a formas de dirimir o
conflito através da mediagao familiar como solugao de proximidade e no
sentido de evitar arrastamentos judiciais penosos e desgastantes. Assim,
verifica-se um pouco por toda a Europa, e também nos Estados Unidos da
América, que as legislacdes comecam a abolir o divércio baseado na culpa,
prevendo como causa a invocagao da ruptura definitiva da vida em comum.

Também na relagao com os filhos, a lei nao se limita a estabelecer os limites
ao exercicio da autoridade, impondo, mais do que isso, um dever positivo de
respeito pela personalidade dos filhos (Oliveira, 2001: 219). Assim, o pro-
prio contetido da relagao pais/filhos (dentro ou fora do casamento) deixou
de ser enformado pelo principio da autoridade, para passar a assentar no
principio da negociagao (Commaille, 1991: 25), sendo a dimensao afectiva
o nucleo central desta relacao. Por tltimo, também nos dltimos anos o
desenvolvimento juridico da adopg¢ao vem privilegiar os filhos do afecto,
conferindo-lhes os mesmos direitos e deveres que aos filhos biolégicos.

2.1.6. A diminuicdo da importancia da procriagdo na constituicio das familias
Ao mesmo tempo que a procriacao deixou de ser encarada como a voca-
¢ao principal do casal (aumentando o niimero de casais sem filhos), o que
foi potenciado ainda pelas tecnologias contraceptivas, verifica-se um
aumento expressivo da propor¢ao de criancas nascidas fora do casamento
formal,'® bem como das familias monoparentais.

Mas, se a procriacao deixa de ter um papel central, com uma consequente
baixa da taxa de natalidade'” (que acaba por ser contrabalancada pela alta
taxa de fecundidade entre os grupos de migrantes),?’ nota-se que a vontade
de nao ter filhos anda a par com a ansiedade por té-los (Oliveira, 2001: 342),

18 Entre 2001 € 2006, a proporgao no total de nados vivos registados fora do casamento aumentou
de 23,8% para 31,6%. E sobretudo a proporcio de nados vivos ocorridos fora do casamento, mas
cujos progenitores viviam em coabitagao, que tem aumentado (de 17,8% em 2001 para 25,3 % em
2006), o que poderd estar relacionado com a adopgio de outras formas de conjugalidade para além
do casamento legal (Instituto Nacional de Estatistica, 2008).

1 No periodo entre 2001 e 2006, verificou-se um declinio do indice sintético de fecundidade (ISF)
de 1,46 para 1,36 criangas por mulher, o valor mais reduzido ja observado em Portugal. Com base
na informagao disponivel para os paises da UE27, Portugal encontrava-se, em 2006, entre os paises
com valores do ISF abaixo de 1,40 criangas por mulher, em contraste com paises como a Suécia,
com 1,85, a Irlanda, com 1,93, ou a Franga, que registava 2,00 criangas por mulher (Instituto
Nacional de Estatistica, 2008).

20 Sendo geralmente populacdes mais jovens, contribuem para a natalidade do pais de acolhi-
mento numa escala superior a que se verifica em relacao a mortalidade (Instituto Nacional de
Estatistica, 2008).
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pelo que a valorizacao do afecto leva a que o projecto parental seja encarado
também por outras vias, entrando assim em linha de conta nao sé a adopgao,
bem como as técnicas de procriacao medicamente assistida. Juntando a
estes dados o ja referido aumento do nimero de divércios, que nao ensom-
bra a vontade de renovar a conjugalidade, o que leva ao surgimento das
(novas) familias recombinadas, vemos que se multiplicam as situacoes de
concorréncia entre a paternidade bioldgica e a paternidade afectiva (Oli-
veira, 2001: 343), sendo que tanto a maternidade quanto a paternidade sao
objecto de protec¢ao constitucional em viarias legislacoes, nao permitindo
a discriminagao entre filhos biolégicos e afectivos.

2.1.7. Os direitos das criancas no centro do direito de familia

As politicas ptblicas do final do século XX e inicio do século XXI assu-
mem agora as criangas e os seus direitos como uma preocupagao priorita-
ria (Commaille, 2004: XXVI), dando-se, assim, primazia juridica, nos ter-
mos da Declaracao Universal dos Direitos da Crianga, nas suas relacoes com
a sua familia e com a sociedade, ao interesse superior da crianca.?!

Esta prioridade reflecte-se na disseminagao acentuada dos direitos da
crianca (DUDH) e na publica¢ao de convencdes internacionais e de leis, em
cada Estado, de promocao dos direitos e proteccao das criangas em situa¢ao
de risco. Como se referiu, esta é uma das vertentes da (re)publicizacao do
direito de familia, em que o Estado, para promover os direitos das criangas
e as proteger das situacoes de risco, expande a sua intervencao, apela a
parceria com a comunidade (ONGs ou Comissoes de Protec¢ao de criancas
e jovens), e, consequentemente, reforca o controlo das relacoes familiares
por via judicial, administrativa e social (Piconté-Novales, 1997: 109-127).2

2.1.8. A fragmentacdo, a retraccdo e a expansio do “direito de familia e das
criancas”: do direito civil ao direito social
Verifica-se, pois, que a regulacao da familia se gere entre duas tensoes (Com-
maille, 1991: 25): por um lado, o direito civil, uma regulagao de tipo norma-
tivo com tendéncia a retrair-se e, por outro lado, o direito nao civil da fami-
lia, uma regulacio de tipo social, com tendéncia a expandir-se (€ o caso do
direito da seguranca social e do direito do trabalho, que se vao cada vez mais
imiscuindo na anterior reserva de competéncia civil do direito da familia).
Ha ainda que mencionar a existéncia de outros ramos do direito com influén-

2l Neste contexto, a crianga assume um novo estatuto, ou, como diz Commaille (2004: XXIV),
observamos que a crianga se tornou, a0 mesmo tempo, rara e preciosa.
2 E por isso que, doravante, utilizaremos o conceito de direito da familia e das criancas.
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cia na regulacao da familia, tais como o direito penal (com movimentos de
criminalizacao, descriminalizacio, qualificacdo e desqualificacao de crimes)
e o direito fiscal (no caso do sistema de tributacao do agregado familiar).

Fala-se em retrac¢ao ou contrac¢ao da regulagao de tipo normativo,
porque se verifica que a preocupacao da sociedade e do Estado ja nao é
orientar o comportamento privado das pessoas, mas cuidar dos efeitos
sociais que derivam das vérias escolhas dos individuos (Commaille, 1991:
26). Dai que se assista ao desenvolvimento de politicas sociais que visam a
familia e a um consequente movimento de desjuridificacao e desjudiciali-
zagao do direito e da justi¢a de familia,”> uma vez que o direito tem de se
confrontar com a inadequacao das categorias tradicionais frente as mutacoes
das categorias das praticas sociais (Commaille, 1991: 31), o que gera com-
plexidade juridica e necessidade de permanente adequacao.?* Tudo isto tem
como resultado e é resultado de o direito da familia ser muito permeavel
as modificacoes das estruturas politicas, sociais, econdémicas e culturais
(Coelho e Oliveira, 2008: 147).

Assim, compete ao direito de hoje proceder a alteracao dos universos
simbdlicos do passado, reformulando novos espacos ou alterando os seus
limites, de modo a permitir a eficicia comunicativa dos novos modelos
relacionais, o que implica, nas palavras de Martinez (2008: 12), a flexibili-
zacao dos processos de separacao ou de dissolu¢ao matrimonial (ruptura
ou por consenso; com culpa ou sem culpa; decorrente de separacao de
facto); a adopcao de medidas que facilitem as situacoes de pés-divorcio ou
a equiparacao dos direitos dos varios (novos) modelos familiares (entre
outras situacdes).

2.1.9. A desjuridificacio e desjudicializacao da resolucdo dos conflitos civis de
familia

E consensual que a intervencio do direito civil da familia tenderé a centrar-
-se nos dominios das crises conjugais, com a intencao de garantir a defesa
do conjuge mais fraco e a equidade, e no dominio das relagoes com os filhos,
que pertence 2 esfera da responsabilidade indeclindvel da sociedade orga-
nizada. Temos, assim, uma desjuridificacao das relacoes sociais tradicional-
mente reguladas nos codigos civis.

Em paralelo com tal movimento, ocorre também uma desjudicializacao
da resolucao desses litigios, passando-se de um modelo de justica institu-

? Segundo Guilherme de Oliveira (2001: 229), as modificagdes mais relevantes para o progresso
da instituicao familiar provirdo de outras dreas de intervengao social para além do direito.

2 Para Olga Martinez (2008), o legislador contemporaneo é um normalizador de situacdes, ao
contrario do legislador da modernidade, que pretendia ser um moralizador.
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cional, imposta ou adversarial (preponderancia do direito, Tribunais e ritual
judicidrio), para uma justica negociada e de proximidade (negociacio,
justica de gabinete, presenca de técnicos de ciéncias sociais). Esses conflitos
de familia passam, assim, a ser dirimidos, preferencialmente, por entidades
administrativas e através de mediacao e/ou conciliagao.?””

2.1.10. O pluralismo cultural e normativo da regulacao da familia contemporinea
Diante da complexidade e fragmentacao da regulacio juridica da familia,
que vimos analisando, pode falar-se de uma difusa e profunda incerteza
sobre qual seja o objecto do direito da familia e quais sejam os seus objec-
tivos. As inovacoes legislativas que vao sendo introduzidas sao-no por vir-
tude de uma “actualizacao” do direito, para que este acompanhe, quando
lhe é possivel, 0 mesmo nivel das transformacoes que vao ocorrendo na
familia. Acresce que, na regulacao das relacdes nas familias dos imigrantes
e dos seus conflitos, os paises europeus tém de ter em conta exigéncias con-
trastantes, em particular, as de harmonizarem o respeito pelos direitos huma-
nos e pelos principios dos ordenamentos juridicos, com o respeito pelas
diversas identidades pessoais e as instituicoes familiares e domésticas, mui-
tas vezes reduziveis também a usos e costumes de natureza moral e religiosa
(Pocar e Ronfani, 2008).

O pluralismo cultural e juridico contemporaneo deixa os legisladores
sem capacidade para escolher e impor um modelo universal de boas con-
dutas. A consequéncia s6 pode ser a de as leis se retrairem, evitando por-
menorizar os deveres conjugais, refugiando-se na adopcao de cldusulas
gerais que os cOnjuges — que querem ser os seus proprios legisladores — hao-
de concretizar segundo o seu projecto individualizado. A vida real, e os
tribunais, vao conquistando este significado caso a caso, e assim densificando
as clausulas gerais. Nota-se, assim, uma crescente rejeicao das tabelas de
valores e dos “deveres conjugais” predeterminados por qualquer entidade
externa aos proprios conviventes. Estamos perante a familia “auto-poiética”,
em que o casal se tornou o seu proprio legislador (Oliveira, 2004: 765).

3. O direito da familia e das criancas em Portugal: 30 anos de mudanca
(breve sintese)

A transformacao da familia e da regulacao juridica da familia que analisa-

mos anteriormente também se reflecte em Portugal, designadamente ap6s

a democratizacao do sistema politico e da sociedade, iniciada apds o movi-

» Sobre a desjuridificacdo e desjudicializacdo das relacdes juridicas, cf. Pedroso et al. (2003:
Capitulo I).
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mento militar e social de 25/04/1974. A partir desse momento, as mutagdes
do direito de familia e das criancas em Portugal passaram a acompanhar as
principais tendéncias de mudanca através da sua universalizagao / interna-
cionalizacao / europeizagao; constitucionalizacao; desinstitucionalizacao do
direito civil da familia; e, ainda, da sua fragmentacao e expansao para o
direito social e até criminal.

3.1. O direito internacional (universal e europeu) da familia e das criancas aplicavel
em Portugal

Portugal ratificou, pelo que se encontram em vigor, os principais instru-

mentos internacionais relativos a regulacao das relacoes familiares,?® que

nao analisaremos nesta sede, limitando-nos a referéncia ao direito interna-

cional mais central a constituicao da familia.

O artigo 16.° da Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH),
adoptada e proclamada pela Assembleia Geral na sua Resolucao 217A (III)
de 10 de Dezembro de 1948, estabelece que “o homem e a mulher tém o
direito de casar e de constituir familia, sem restricao alguma de raca, nacio-
nalidade ou religiao”, sendo a familia considerada como “o elemento
natural e fundamental da sociedade”, pelo que tem direito a protec¢ao, quer
da parte da sociedade, quer da parte do Estado. Para além disso, a DUDH
estipula que, durante o casamento e na altura da sua dissolu¢ao, ambos os
conjuges tém direitos iguais. Quanto a Convencao Europeia dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais, estabelece no artigo 12.°
(Direito ao casamento) que “[a] partir da idade nibil, o homem e a mulher
tém o direito de se casar e de constituir familia, segundo as leis nacionais
que regem o exercicio deste direito”. Por sua vez, o artigo 9.° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, sob a epigrafe “Direito de
contrair casamento e de constituir familia”, estatui que “[o] direito de
contrair casamento e o direito de constituir familia sao garantidos pelas
legislacoes nacionais que regem o respectivo exercicio”. Este é o quadro
que “emoldura” a familia no 4mbito das normas internacionais, sendo
acompanhado de perto pelas legislacdes portuguesas, a comecar pela lei
fundamental, a Constituicao da Reptiblica Portuguesa (CRP), de 1976, e as
suas sete sucessivas revisoes ao longo destes 32 anos de vigéncia.

20 A titulo de exemplo, refiram-se todas as convengdes internacionais relativas a adopgao (ex.: por
tltimo, a Convencdo da Haia de 1993) ou a Convengao Europeia sobre o Reconhecimento e a
Execucio das Decisoes Relativas 2 Guarda de Menores e sobre o Restabelecimento da Guarda de
Menores (de Maio de 1980) e o Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselho relativo a com-
peténcia, ao reconhecimento e a execucao de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental.
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3.2. O direito constitucional da familia e das criancas

Nos termos da CRP (artigo 67.°), a familia é um valor fundamental da vida
em sociedade, ao qual a Constituicao confere proteccao. Nesse sentido,
incumbem ao Estado uma série de tarefas, como: a) promover a indepen-
déncia social e econémica dos agregados familiares; b) promover a cria-
¢20 e garantir o acesso a uma rede nacional de creches e de outros equi-
pamentos sociais de apoio a familia, bem como uma politica de terceira
idade; c) cooperar com os pais na educacao dos filhos; d) garantir, no res-
peito da liberdade individual, o direito ao planeamento familiar, promo-
vendo a informacao e o acesso aos métodos e aos meios que o assegurem,
e organizar as estruturas juridicas e técnicas que permitam o exercicio de
uma maternidade e paternidade conscientes; e) regulamentar a procriacao
assistida, em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana;
f) regular os impostos e os beneficios sociais, de harmonia com os encargos
familiares; g) definir, ouvidas as associa¢oes representativas das familias, e
executar uma politica de familia com caricter global e integrado; h) pro-
mover, através da concertacao das varias politicas sectoriais, a conciliagao
da actividade profissional com a vida familiar.

Desse modo, e de acordo com o consagrado no namero 1, do artigo 36.°,
“[tlodos tém o direito de constituir familia e de contrair casamento em
condi¢des de plena igualdade”. Pelo que, como consagrado no nimero 3
deste artigo, e como grande conquista de 1976, se consagra também o
principio da igualdade entre os cdnjuges.?’ E como em igualdade se contrai
casamento, de igual modo se encontra consagrado no ntimero 2, do artigo
em andlise, o principio da admissibilidade do divércio, independentemente
da forma como foi celebrado o casamento.

Também em 1976 (artigo 36.°, n.° 4 CRP) se consagrou a igualdade de
estatuto entre os filhos nascidos do casamento e os filhos nascidos fora
do casamento, aos quais se dava, anteriormente, a designacao de “ilegiti-
mos”, proibindo-se agora qualquer tipo de discriminagao. Dai que a
Constitui¢ao Portuguesa atribua as criancas, nos termos do artigo 69.°,
um direito a protec¢ao da sociedade e do Estado,?® com vista ao seu
desenvolvimento integral, especialmente contra todas as formas de aban-

7 Na formulagzo constitucional: “Os conjuges tém iguais direitos e deveres quanto a capacidade
civil e politica e 2 manutencio e educacgdo dos filhos”.

28 Para além disso, o Estado assegura especial protecgo as criancas 6rfas, abandonadas ou por
qualquer forma privadas de um ambiente familiar normal, sendo também proibido, nos termos da
lei, o trabalho de menores em idade escolar. Neste contexto, ha ainda que mencionar a Lei de
Protecgdo de Criangas e Jovens em Perigo — Lei n.° 147/99, de 1 de Setembro — bem como a Lei
Tutelar Educativa — Lei n.° 166/99, de 14 de Setembro, que deram inicio a um novo paradigma do
direito das criangas em Portugal.
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dono, de discriminacao e de opressao e contra o exercicio abusivo da
autoridade na familia e nas demais institui¢oes. Os jovens gozam também
de proteccao especial para efectivacao dos seus direitos econémicos,
sociais e culturais (artigo 70.° CRP).

Relativamente a maternidade e paternidade, estes sao, nos termos do
artigo 68.°, valores sociais eminentes, pelo que “[o]s pais e as maes tém
direito a protecc¢ao da sociedade e do Estado na realizacao da sua insubs-
tituivel accao em relacao aos filhos, nomeadamente quanto a sua educagao,
com garantia de realizacao profissional e de participacao na vida civica do
pais” (artigo 68.°, nimero 1). Assim, os pais tém o direito e o dever de
educacao e manutencao dos filhos e os filhos nao podem ser separados dos
pais, salvo quando estes nao cumpram os seus deveres fundamentais para
com eles e sempre mediante decisao judicial (artigo 36.°, nimeros 5 € 6).
A adopcio é igualmente conferida proteccio constitucional (artigo 36.°,

namero 7 CRP).

3.3. O direito civil da familia e das criancas

O Cédigo Civil Portugués (CC) é, na sua matriz originaria, o cédigo de
1966, que foi sujeito a uma ampla reforma em 1977, em virtude das altera-
¢oes que foram introduzidas na CRP em 1976, incorporando, assim, o espi-
rito do principio da igualdade. A regulaciao da familia pelo direito civil é o
objecto do Livro IV do Cédigo Civil (artigos 1576.° 2 2020.°), ao qual devem
juntar-se as disposicoes relativas as sucessoes. E, também, todas as leis avul -
sas que regulam varios aspectos da familia contemporanea e que vao per-
mitindo que o direito da familia em Portugal se va “actualizando”.

O Cédigo Civil Portugués nao fornece nenhuma defini¢ao juridica do
que é a familia, apenas se podendo concluir do artigo 1576.° que “[s]ao
fontes das relagoes juridicas familiares o casamento, o parentesco, a afini-
dade e a adopcao”.

Quanto ao casamento, a primeira fonte mencionada, o artigo 1577.°,
estipula que este é “o contrato celebrado entre duas pessoas de sexo dife-
rente que pretendem constituir familia mediante uma plena comunhao de
vida, nos termos das disposicoes deste Codigo”. E quando estamos perante
uma relacio entre pessoas do mesmo sexo? O reconhecimento da uniao de
pessoas do mesmo sexo deu-se (em termos restritos) com a Lei n.° 7/2001,
de 11 de Maio, que concede proteccao aos aspectos patrimoniais da uniao
de facto de pessoas do mesmo sexo, nao lhes sendo, todavia, reconhecido
o direito a adoptar —artigo 7.° (e nao podendo, também, ser beneficidrios
das técnicas de procriacao medicamente assistida, como estabelece o
artigo 6.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho).
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Sendo objecto de garantia constitucional, o divércio é regulado pela lei
civil. Tendo sido instituido em 1910, aquando da I Republica, o divércio
foi como que “repudiado” durante o Estado Novo, tendo o Cédigo Civil
de 1966 impedido o divércio por mituo consentimento mesmo aos casa-
dos civis. Ja depois da Revolucao de 1974, com o Decreto-Lei n.° 261/74,
de 18 de Junho, retoma-se a legislacao da I Reptiblica, igualando o casamento
catdlico e o casamento civil e admitindo o divércio por mituo consentimento
e o divércio litigioso. Em Fevereiro de 1975, foi assinado ainda o protocolo
adicional a2 Concordata com a Santa Sé, permitindo-se também o divércio
civil para os catélicos.

Nos tltimos anos, tem-se verificado um pouco por toda a Europa, e
também nos Estados Unidos da América, que as legislacoes comecam a
abolir o divércio baseado na culpa, prevendo como causa a invocagao da
“ruptura definitiva da vida em comum”. Também em Portugal se caminhou
nessa direc¢do, com a aprovacao do Decreto 232/X (que, todavia, foi sujeito
a veto presidencial?® em Agosto de 2008 e submetido a reapreciacao e nova
aprovagao pela Assembleia da Republica). Ja em 31 de Outubro de 2008
foi publicada a Lei n.® 61/2008,>° que entrara em vigor no dia 30 de Novem-
bro, e que vem alterar o regime juridico do divércio, eliminando o tradicio-
nal divércio litigioso e permitindo o divércio sem culpa ou, nos termos da
lei, o divércio sem consentimento de um dos conjuges.’!

Assim, e muito sucintamente, nos termos do artigo 1773.° do Cédigo
Civil (CC), na redaccao que lhe foi dada pela lei em analise, o divércio pode
assumir a forma do mituo consentimento — a ser requerido por ambos os
conjuges, de comum acordo, na conservatdria do registo civil, ou no tribunal,
se o casal nao tiver conseguido o acordo sobre algum dos assuntos constantes

» Cf. Mensagem do Presidente da Reptiblica a2 Assembleia da Reptiblica referente ao diploma que
altera o Regime Juridico do Divércio, em http://www.presidencia.pt.

30O percurso desta Lei pode ser consultado em http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamen-
tar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?ID=33847 (Novembro de 2008). A origem deste decreto foi
o Projecto de Lei n.° 509/X, do Grupo Parlamentar do Partido Socialista (Cf. http://app.parla-
mento.pt/webutils/docs/doc.doc?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a677
74¢325276593342734c576¢75615668305a586776634770734€5441354¢5667755a47396a&fich
=pjl509-X.doc&Inline=true; consultado em 16 de Outubro de 2008).

’! Na mensagem que acompanhou a promulga¢io do diploma, Cavaco Silva considerou que o
novo regime juridico ird conduzir na prética a situagdes de profunda injustiga, sobretudo para
aqueles que se encontram em situacdes de maior vulnerabilidade, podendo, além disso, o conjuge
que ndo provocou o divércio ser prejudicado no plano patrimonial, aquando da partilha de bens.
Acresce ainda que, em sua opinido, o diploma “padece de graves deficiéncias técnico-juridicas e
recorre a conceitos indeterminados que suscitam fundadas dividas interpretativas, dificultando a
sua apreciagao pelos tribunais e, pior ainda, aprofundando situac¢es de tensao e conflito na socie-
dade portuguesa”. O Presidente da Reptblica, que cedeu aos argumentos da maioria da Assembleia
da Republica, nao deixa de exortar o legislador a fiscalizar a aplicacio pratica do regime.
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do artigo 1775.° do mesmo diploma®? — ou ser sem o consentimento de um
dos conjuges — devendo ser requerido em tribunal®® por um dos conjuges
contra o outro, com um dos fundamentos seguintes: a separacao de facto
por um ano consecutivo; a alteracao das faculdades mentais do outro
conjuge, quando dure ha mais de um ano e, pela sua gravidade, compro-
meta a possibilidade de vida em comum; a auséncia, sem que do ausente
haja noticias por tempo nao inferior a um ano; e (de caracter totalmente
novo) por quaisquer outros factos que, independentemente da culpa dos
conjuges, mostrem a ruptura definitiva do casamento (artigo 1781.° CC).

Para além de alterar o regime do divércio, o diploma em anilise altera
também as normas relativas as responsabilidades parentais, quer na cons-
tancia do matrimdnio, quer apds a sua ruptura. Na constancia do matrimo-
nio, as responsabilidades parentais sdo exercidas por ambos os pais, de
comum acordo (artigo 1901.° CC). Havendo divércio (ou separagao judicial
de pessoas e bens, declaracao de nulidade ou anulacido do casamento), as
responsabilidades parentais relativas as questdes de particular importancia
para a vida da crianca sao exercidas em comum por ambos os pais nos
termos que vigoravam na constancia do matrimonio, salvo nos casos de
urgéncia manifesta em que qualquer dos progenitores pode agir sozinho,
devendo prestar informagoes ao outro logo que possivel; quando se tratar
de actos da vida corrente, o exercicio cabe ao progenitor com quem a crianga
vive ou quem se encontra temporariamente, mas este nao pode contrariar
as orientagoes educativas definidas pelo outro progenitor.

Os artigos 1911.° e 1912.°, na nova redaccao, tratam da filiacao estabe-
lecida quanto a ambos os progenitores quando estes viverem em condi¢oes
andlogas as dos conjuges (primeiro caso) ou quando tal situagido nao acon-
teca (segundo caso).

3.4. Aregulagio nao civil da familia (ou a sua proteccio na lei da seguranca social
e na lei laboral)

Em 1976, foi publicado o Decreto-lei n.® 112/76, de 7 de Fevereiro, que

constituiu um passo relevante na abordagem das questdes juridico-labo-

rais relacionadas com as mulheres, com a concessao a todas as trabalha-

doras do direito de faltar durante noventa dias no periodo da maternidade,

32 A saber: relacdo especificada dos bens comuns; certidao da sentenca judicial que tiver regulado
o exercicio das responsabilidades parentais ou acordo sobre o0 mesmo quando existam filhos
menores e nao tenha previamente havido regulacao judicial; acordo sobre a prestacdo de alimentos
ao conjuge que deles carega; acordo sobre o destino da casa de morada de familia; certidao de
escritura de convengao antenupcial, caso tenha sido celebrada.

* Havera sempre uma tentativa de conciliacao dos cdnjuges (artigo 1779.° CC).
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os quais nao poderiam ser descontados para quaisquer efeitos, designada-
mente para férias, antiguidade ou aposentacao (artigo 1.°, n.° 1). Reconhe-
cendo o “papel insubstituivel da familia na formacao e na educacao dos
filhos”, o Decreto--Lei n.° 503/80, de 20 de Outubro, veio, seguidamente,
estabelecer varios principios gerais, cujo objectivo expresso era o de garan-
tir “gradualmente uma adequada proteccao social as mulheres e aos homens
que livremente optem por privilegiar a sua missao perante os filhos, sem
prejuizo da sua realizacio profissional e da sua participacao na vida civica
do Pais”. Este diploma estabelecia, ainda, a promocao da gradual concre-
tizagcao e adequacao dos direitos sociais reconhecidos nos principios af
elencados, bem como a instituicao de uma licenca de maternidade e pater-
nidade e de um subsidio para os mais carenciados, e, por fim, o alarga-
mento da aplicacao dos regimes de trabalho a tempo parcial e com hora-
rios flexiveis.

Em 1984, foi publicada a Lei n.° 4/84, de 5 de Abril, sobre a proteccao
da maternidade e da paternidade. Esta Lei (complementada pelos Decretos-
-Lein.” 136/85, de 3 de Maio, e 154/88, de 29 de Abril) instituiu, de forma
sistematica e pela primeira vez, a proteccao da maternidade e da paternidade
em Portugal. Sdo de sublinhar os seguintes principios: a) a igualdade dos
pais; b) o direito da mulher 2 assisténcia médica durante a gravidez, bem
como sessenta dias apds o parto; ¢) a proteccao da satide da crianca e do seu
desenvolvimento no seu primeiro ano de vida; d) o papel do Estado, cada
vez mais interventor, na protec¢ao da maternidade e paternidade, do nascituro
e da crianca e no dominio dos cuidados de satide; e) a especial proteccao dos
pais no ambito do trabalho, nomeadamente, o direito da mulher a uma licenca
de maternidade por um periodo de noventa dias, direito a faltas para assis-
téncia a menores doentes e o direito do pai a uma licenca de paternidade por
um periodo de 90 dias caso ocorra a morte da mae; e f) no ambito da segu-
ranga social veio definir, entre outros, o direito ao subsidio de maternidade
ou paternidade.** Culminando toda a referida evolucao legislativa, em 2003
surgiu o Codigo do Trabalho (aprovado pela Lei n.° 99/2003, de 27 de
Agosto), que reescreveu os normativos respeitantes as questoes em causa,”

* Através da Lei n.° 142/99, de 31 de Agosto (republicada através do Decreto-Lei n.° 70/2000,
de 4 de Maio), foi consagrada, no artigo 10.°, a licenca especial de paternidade, que foi um caminho
para a paridade. Ha ainda que referir o Decreto-Lei n.° 105/2008, de 25 de Junho, que veio pro-
ceder a ligeiras adequacdes no regime juridico de protecgao social na maternidade, paternidade e
adopgao.

» As normas do Cédigo do Trabalho aqui relevantes sdo os artigos 33.° a 52.° (Subsecgao IV:
Protecgao da maternidade e da paternidade), sendo de salientar que os artigos 3.°2 8.° ¢ 31.° da
Lei n.° 4/84, com a numeracao e redac¢ao constantes do Decreto-lei n.° 70/2000, de 4 de Maio,
continuam em vigor.
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nao colocando em questao, nesta matéria, a evolugao legislativa ocorrida na
constru¢ao do caminho do reconhecimento juridico da igualdade e da pari-
dade entre os sexos.

3.5. O direito criminal da familia: a tensdo permanente entre (des)criminalizagao
e (re)criminalizagdo

Tradicionalmente, o direito penal procurava nao se imiscuir na familia (ten-

dencialmente intima e privada), pelo que as situacoes de violéncia domés-

tica ndo tinham qualquer proteccio legal e os crimes sexuais contra a fami-

lia e as criangas tinham natureza semi-publica, apenas sendo investigados

se houvesse queixa.

Como se sabe, a 4rea do direito penal esta continuamente sujeita a movi-
mentos de criminalizagao, descriminalizacao, qualificacao e desqualificagao
de crimes. E isso aconteceu com particular incidéncia na drea da familia, com
as recentes mudancas introduzidas pelas Lei n.° 16/2007, de 17 de Abril
(relativamente a interrupcao voluntdria da gravidez) e Lei n.° 59/2007, de
4 de Setembro (que veio agravar a criminalizacao da violéncia doméstica).
Assim, através da Lei n.° 16/2007, de 17 de Abril, a interrupgao voluntaria
da gravidez efectuada por médico, ou sob a sua direc¢ao, em estabelecimento
de satde oficial ou oficialmente reconhecido e com o consentimento da
mulher gravida, quando realizada por op¢ao da mulher nas primeiras 10
semanas de gravidez, foi despenalizada [artigo 142.°,n.° 1, al. €)]. Por sua vez,
o artigo 152.° do Cédigo Penal foi alterado para passar a prever o crime de
violéncia doméstica, com natureza publica, isto €, um crime ndo dependente
de queixa, bastando a noticia da pratica do crime para que o Ministério
Pablico promova o processo, independentemente da vontade da vitima. >

O direito penal da familia prevé, assim, diversos tipos de legais de crime.
Nos artigos 247.° a 250.° do Cddigo Penal, estao tipificados os crimes con-
tra a familia (bigamia, falsificacao de estado civil, subtrac¢ao de menor e
violacao da obrigacao de alimentos). Para além disso, a circunstancia de o
agente ser descendente ou ascendente, adoptado ou adoptante da vitima
é susceptivel de revelar especial censurabilidade ou perversidade e, a esse
titulo, qualificar o homicidio [artigo 132.°, n.° 2, al. a)]. Prevé-se, ainda, e

% Se antes a chamada “sabedoria popular” preconizava que “entre homem e mulher nao se meta

a colher”, hoje, e na defesa do principio da igualdade, podemos dizer que se encontra legitimado
que “entre o casal meta-se o direito penal”, o que merece a nossa concordancia para as situagoes
de protec¢do da vulnerabilidade e/ou dependéncia de um dos membros do casal, mas nio se jus-
tificard se, em concreto, os dois membros do casal se encontrarem na plenitude dos seus direitos
e sem qualquer relacao — directa ou indirecta — de dependéncia, pelo que deverdo poder escolher,
se a formacdo dessa op¢ao for completamente livre, se um procedimento criminal entre eles deve
prosseguir ou nao.
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nos termos do art. 152.°, n.° 2, que quem infligir ao cdnjuge, ou a quem
com ele viva em condi¢oes analogas as dos cdnjuges, maus tratos fisicos ou
psiquicos é punido com pena de prisao de 1 a 5 anos, que podera4 ser superior
no caso de se provar a gravidade da ofensa (artigo 144.°). Nos artigos 163.° a
165.° estao ainda previstos os crimes contra a liberdade sexual e os crimes
contra a autodeterminacao sexual nos artigos 167.° a 176.°, cujas penas
serdo agravadas no caso de a vitima ser ascendente, descendente, adoptante,
adoptado, parente ou afim até ao segundo grau do agente [artigo 177.°,
n.° 1, alinea a)]. O grau de parentesco pode também funcionar como des-
qualificador do crime, como se verifica no caso de infanticidio (artigo 136.°).

4. A mudanca n3o basta: o direito da familia e das criancas necessita de
efectividade

A transformacao da familia e do direito da familia e das criancas que temos
vindo a analisar tem, também, de significar a sua democratizacio e, conse-
quentemente, a correspondente mutacao dos meios de acesso ao direito e
a justica de modo a que todos/as possam ter consciéncia e exercer os seus
direitos e deveres. Sem a mutacio e a construcao de meios efectivos de
acesso, o direito de familia e das criancas nao ser4 efectivo e nao contribuira
para um aprofundamento da cidadania individual e colectiva.

Assim, o estudo das mutac¢des do direito da familia e das criancas exige,
no nosso entender, que se reflicta sobre as condicoes da sua efectividade,
do seu exercicio e, consequentemente, se analise se as transformacoes nos
meios de acesso ao direito e a justica de familia sao adequados ou suficien-
tes para acompanhar as transformagdes anteriormente enunciadas, de modo
a garantir a sua efectividade e uma vivéncia mais democratica nas nossas
familias e na nossa sociedade.

4.1. O direito fundamental de acesso ao direito e a justica: um mapa portugués
A transformacao do direito da familia e das criancas implica, assim, neces-
sariamente, para garantir a sua efectividade, que o exercicio dos seus direi-
tos seja garantido a todos os cidadaos. Passamos, por conseguinte, a apre-
sentar um “mapa” dos meios de acesso ao direito e a justica da familia
disponiveis em Portugal.

Continua a ser fundamental falar e escrever sobre o direito de acesso ao
direito e a justica, ja que este, enquanto direito humano bdsico, com con-
sagracao em documentos juridicos internacionais como a Declaracao Uni-
versal dos Direitos Humanos (artigo 10.°) ou a Convencao Europeia dos
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais (artigo 6.°), continua a
significar a conquista da cidadania, ou seja, o acesso ao estatuto de sujeito
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de direito e de direitos, o que implica, num plano instrumental, o acesso a
informacio sobre o direito e a consequente capacidade de efectivacao dos
direitos (Faget, 1995). Neste sentido, e como defendiam, ja em 1978, Mauro
Cappelletti e Bryant Garth, o direito de acesso efectivo a justica tornou-se
o requisito basico de um sistema juridico moderno e igualitario, cujo objec-
tivo é o de garantir, e nao o de apenas proclamar, os direitos de todos.

Todavia, o direito de acesso ao direito e a justica ja nao pode ser visto
apenas como equivalente a acesso aos tribunais, tornando-se essencial que
haja uma ampliacao da perspectiva, incluindo nesse contexto a informagao
sobre o exercicio dos direitos, a consulta juridica, a representagao em tri-
bunal e, ainda, a resolucao dos conflitos através de instituicoes imparciais,
ndo corruptas e justas (Luca, 2007).

Deste modo, a evolucao dos regimes/sistemas de acesso ao direito e a
justica pode continuar a ser explicitada pela chamada metafora das Trés
Vagas criada por Cappelletti e Garth, segundo os quais num primeiro
momento, apds 1945, desenvolveram-se os regimes de legal azd, cujo objec-
tivo foi o de providenciar assisténcia juridica na forma de representacao em
tribunal; num segundo momento, nos anos sessenta, assistiu-se a promogao
dos interesses colectivos e difusos; e, num terceiro momento ou vaga, a
partir da década de setenta do século XX, vimos surgir os mecanismos
alternativos de resolucao de litigios, assistimos a reforma do sistema de
justica e a busca de alternativas mais econdmicas, em que conceitos como
eficacia e eficiéncia se tornam essenciais.

Nos nossos dias a questao dos meios de acesso ao direito conhece, pois,
uma importante evolu¢ao, em que se interpenetram estes trés momentos e
diversos modelos de ac¢io. Todavia, parafraseando Gilda Nicolau (2002),
num direito em fuga permanente, tanto em termos de proliferacao como
de mutacao, em que consiste “aceder ao direito”?

4.2. O sistema publico de apoio judiciario em Portugal

O acesso ao direito e aos tribunais tem uma dupla dimensao: por um lado,
a dimensao de garantia de defesa de direitos e, por outro, a de imposi¢ao
ao Estado do dever de assegurar que ninguém fique impedido de aceder a
justica para essa defesa por insuficiéncia de meios econémicos, em termos
que respeitem o principio fundamental da igualdade, sob a configuracao
de direito de natureza social a prestacoes materiais do Estado. Nao implica,
porém, a gratuitidade da justica, cabendo ao legislador, em observancia do
principio da proporcionalidade, definir os custos correspondentes a utili-
zacao da maquina da justica e, como nao é gratuito o recurso a justica, nao
tem a protecgao juridica de ser concedida a todos os cidadaos (Costa, 2007).
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Foia Lein.°7/70, de 9 de Junho, que introduziu em Portugal a assistén-
cia judicidria ainda em pleno Estado Novo. Este regime, porém, tem assis-
tido a profundas alteracdes ao longo dos Gltimos trinta anos. E importante
notar que foi com a Constituicao da Republica de 1976, apds a Revolugao
de Abril de 1974, que se consagrou, no artigo 20.°, que a todos os cidadaos
é assegurado o acesso aos tribunais para defesa dos seus direitos e que todos
tém direito a informagao e a proteccao juridicas.’” Porém, a Lein.° 7/70 s6
foi alterada com o Decreto-Lei n.° 387-B/87, de 29 de Dezembro, em que
se passou do regime de assisténcia para o regime de acesso ao direito e aos
tribunais, com o qual se introduziu a possibilidade de os cidadios terem
informagao juridica e consulta juridica gratuita.

Em 2000, com a Lei n.° 30-E/2000, de 20 de Dezembro, passou a ser
da competéncia dos servicos de Seguranga Social a apreciacao dos pedidos
de concessao de apoio judicirio (ja que até entao competia ao juiz da causa
fazer a avaliacao do pedido) e o procedimento de apoio judiciario passou
a ser autonomo relativamente a causa respectiva. Em 2004, surge a Lei
n.° 34/2004, de 29 de Julho, que, para além de fazer a transposicao da
Directiva Comunitaria®® relativa aos litigios transfronteiricos e de alargar
o seu ambito também aos cidadaos da Uniao Europeia, reconhece que nao
sao apenas os obsticulos de natureza econémica que impedem ou dificul-
tam o acesso ao direito e aos tribunais; mas, paradoxalmente, limita o acesso
a0 sistema.

Em 28 de Agosto de 2007, foi publicada a Lei n.° 47/2007, que entrou
em vigor em Janeiro de 2008, e passou a ter um ambito mais alargado de
abrangéncia, uma vez que passa a aplicar-se também nos julgados de paz
e noutras estruturas de resolucao alternativa de litigios, bem como aos
processos que corram nas conservatdrias (como € o caso dos processos de
divércio por mituo consentimento, desde a entrada em vigor do Decreto-
-Lein.°272/2001, de 13 de Outubro).

O actual sistema ptblico de acesso ao direito e a justica é um sistema
triangular: financiado pelo Ministério da Justi¢a, com processo de conces-
sao da prestacao a cargo da Seguranca Social e nomeacao dos advogados
para a consulta e patrocinio juridico pela Ordem dos Advogados. Este
sistema € sujeito a maltiplas criticas: a) as condi¢des de elegibilidade: apenas

%7 A protecgio juridica desenvolve-se nas vertentes de consulta juridica e de apoio judicidrio, € a
informacao juridica e a consulta juridica dependem de ac¢des da Administragdo e das organizagdes
profissionais forenses. A informagao juridica e a consulta juridica assumem-se como indispensaveis
a regulagio da vida em sociedade e para obstar a litigios intteis (Costa, 2007: 21).

8 A Directiva 2002/8/CE do Conselho, de 27 de Janeiro de 2003, relativa 2 melhoria do acesso a
justica nos litigios transfronteiricos, através do estabelecimento de regras minimas comuns relativas
a0 apoio judicidrio no Ambito desses litigios.
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os indigentes tém acesso; b) a consulta juridica é insuficiente; c) o apoio
juridico é, por vezes, desqualificado.’®

4.3. A rede de actores intervenientes: o Estado, o mercado e a comunidade
A investigagao que temos vindo a efectuar® permite-nos representar no
quadro da pagina seguinte as estruturas e os actores que existem actual-
mente em Portugal no 4mbito do acesso ao direito e a justica da familia e
das criancas. Como podemos constatar, os meios de acesso nao se limitam
ao sistema, supra descrito, do apoio judiciario, mas existem também, sob
outras formas, no Estado, na comunidade, no mercado e em formas hibridas.
Com vista a analisar o sistema ou a rede de acesso ao direito e a justica
da familia e das criancas, este quadro foi buscar inspiracao aos conceitos
de espagos de producio do direito (Santos, 1995: 411-455) e aos principios
de regulacao politica (Ferreira, 2005), analisando os actores que prestam
informacao juridica, consulta juridica, patrocinio e resolugao de litigios nos
espacos/principios de regulacao politica da comunidade, mercado, Estado
e “Estado em parceria” (ou seja, em que o Estado combina em si outros
espacos/principios, para, através de parcerias, prestar um melhor servigco
publico).*

4.3.1. A rede de actores puiblicos

Mas o acesso ao direito e a justica nao se limita ao apoio judiciario. No que
toca ao sistema de informacao sobre os direitos, existe uma rede de actores,
entre os quais assume particular relevo o Ministério Pablico, que tem um
estatuto equiparado ao dos magistrados judiciais.

Costuma-se associar a ac¢ao do Ministério Publico a drea penal, pois é
ai que desempenha as suas principais funcoes. Todavia, é importante notar
que ao Ministério Publico compete desempenhar, na defesa do interesse
publico, um papel fundamental na promocao do acesso de algumas cate-
gorias de cidadaos ao direito e a justica, pelo que, como resulta do seu
estatuto (Lei n.° 60/98, de 28 de Agosto), o Ministério Ptblico tem duas
importantes funcoes na area social: o atendimento/informacao e a promo-
¢ao da defesa dos direitos de determinadas categorias de pessoas, entre as
quais se incluem a criangas.

Mas antes de ter qualquer intervencao processual, o Ministério Pablico
presta um importante servico de atendimento e de informagao aos utentes.

% Para uns, serd muito bem pago, para outros ser4 ainda mal pago.

4 Ver nota inicial.

4 Ferreira (2005), na esteira de Schmitter, chama a este espago/principio de regulagao “associativo”,
mas o conceito “Estado em parceria” parece-nos captar melhor a realidade subjacente.
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A sua boa distribuicao geografica tem como consequéncia a existéncia de
um sistema de informacao em matéria de defesa do interesse superior das
criancas que abrange todo o territério. Para além disso, este sistema de
informagao é gratuito, acessivel e célere, desempenhando o Ministério
Publico um importante papel de articulagao entre as varias entidades publi-
cas que operam ao nivel do sistema de acesso ao direito e a justica, de
interface entre os cidadaos e os tribunais e de promocao dos direitos das
criangas.

A par do Ministério Pablico surgem outros actores de relevo, tais como
os servicos de Seguranca Social, que, como se disse, tém, desde 2000, a
atribuicao de apreciar os pedidos de concessao de apoio judiciario. Recen-
temente, surgiram os servicos de mediacao familiar*? como uma nova forma
de resolver os conflitos de familia. O Sistema de Mediac¢ao Familiar (SMF)*
é um servico promovido pelo Ministério da Justica, que desenvolve a sua
actividade no Ambito da resolucio extrajudicial de conflitos familiares,
apresentando-se como uma forma informal, flexivel, voluntaria e confiden-
cial que promove a aproximacao entre as partes em litigio e as apoia na
tentativa de encontrar um acordo.* Os mediadores familiares deslocam-se
aos locais onde seja mais pratico realizar as sessdes de mediacao, podendo
estas realizar-se em espacos publicos (salas cedidas por municipios, fregue-
sias, Julgados de Paz, entre outros) ou privados que se considerem adequa-
dos (associagdes e institui¢oes de solidariedade social). A mediacao familiar
permite mediar os seguintes tipos de conflitos: a) regulacao, alteracao e
incumprimento do regime de exercicio do poder paternal; b) divércio e
separacao de pessoas e bens; c) conversao da separacao de pessoas e bens
em divércio; d) reconciliagao de conjuges separados; e) atribuicao e alteracao
de alimentos, provisorios ou definitivos; f) privacao do direito ao uso dos
apelidos do outro conjuge; ou g) autorizacao do uso do apelido do ex-con-
juge ou da casa de morada de familia.

# 0O Sistema de Mediagao Familiar é regulado pelo Despacho n.° 18.778/2007 do Gabinete do
Secretario de Estado da Justica.

# Nos termos da Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, que altera o regime juridico do divércio,
antes do inicio do processo de divorcio a conservatéria do registo civil ou o tribunal devem infor-
mar os cdnjuges sobre a existéncia e os objectivos dos servicos de mediacio familiar.

# O pedido de mediagao pode ser feito por quatro vias: por telefone, por e-mail, presencialmente
ou por carta dirigida ao Centro Coordenador Nacional do SMF, em Lisboa. Os processos de
mediagao familiar tém em média uma duragio entre 1 e 3 meses, dependendo dos intervenientes
e do conflito em causa, sendo que, segundo dados do Ministério da Justiga, 73% das mediagoes
familiares terminaram em menos de 2 meses. Os servicos de mediacao familiar funcionam nos
distritos de Aveiro, Beja, Coimbra, Evora, Faro, Leiria, Lisboa, Porto, Santarém, Setiibal e Viana
do Castelo, prevendo o Ministério da Justica que, até ao final de 2008, o SMF abranja todo o
territério nacional.
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No ambito da promocao da igualdade entre os sexos e da prevencao e
luta contra a violéncia doméstica, a Comissao para a Cidadania e Igualdade
de Género (CIG) mantém um sistema de informacao juridica e de protec-
cao das vitimas de violéncia doméstica.”

4.3.2. O apelo a parceria, ao mercado e a comunidade
O Estado, de modo a cumprir a sua obrigacao constitucional de garantir
um sistema de acesso ao direito e 2 justica, para além de recorrer a admi-
nistracao publica (Seguranca Social, CIG) e a ac¢ao do Ministério Publico,
também tem vindo a desenvolver parcerias para o desenvolvimento do sis-
tema de apoio judiciario. Assim, como se referiu, o Estado (Ministério da
Justica e Seguranca Social) financia e concede a prestacao social de apoio
judicidrio, mas recorre 2 Ordem dos Advogados, a quem compete fazer a
nomeagao de patrono ou de defensor oficioso (artigo 30.° da Lei n.® 47/2007)
no caso de o pedido de apoio judicidrio ser deferido pela Seguranga Social.
Para além disso, a Ordem dos Advogados tem também, como se referiu,
Gabinetes de Consulta Juridica onde os cidadaos podem dirigir-se e pedir
informacao sobre as suas questoes juridicas. Ora, este sistema necessita de
monitorizagao e avaliacdo, dado serem recorrentes e reiteradas as criticas a
sua insuficiéncia e incapacidade de resposta as necessidades de informacao
juridica e de procura de justica, designadamente da familia e das criancas.
Assim, para a promogao dos direitos e resolu¢ao dos conflitos relativos
a “criangas em risco”, o Estado central constituiu uma parceria com as
autarquias locais e com as entidades associativas da comunidade, ou seja,
criou as Comissdes de Protec¢ao de Criancas e Jovens (CPCJ), enquanto
institui¢oes oficiais nao judicidrias, que cobrem ja quase todos os concelhos
do pais e que tém as suas competéncias estabelecidas na Lei de Proteccao
de Criangas e Jovens em Perigo (Lei n.® 147/99, de 01 de Setembro), tendo
como funcao a promocao dos direitos das criancas e dos jovens e a preven-
¢a0 ou resolucdo de situacoes susceptiveis de afectar a sua seguranca, satide,
formacao, educagao ou desenvolvimento integral. A actividade das CPC]J
¢é acompanhada pelo Ministério Ptblico,* tendo como propésito a apre-
ciacao da legalidade e a adequacio da decisdes, a fiscalizacao da actividade
processual e a promocao dos procedimentos judiciais adequados. As CPC],

A CIG herdou as competéncias das anteriores CIDM — Comissdo para a Igualdade e Direitos
das Mulheres — e da CITE — Comissdo para a Igualdade no Trabalho e no Emprego.

4 Segundo os dados do Relatério de Avaliagao da Actividade das CPC], referente a 2006, o tipo
de articulacio estabelecida, quer por iniciativa das CPCJ, quer por parte do Ministério Publico,
incidiu, essencialmente, em orientacoes para diligéncias processuais, as quais se seguem os escla-
recimentos de ordem juridica.
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para além de colaborarem com o Estado, colaboram também com diversas
organizagdes nao governamentais que trabalham na mesma drea, tendo,
actualmente, um papel reconhecido e legitimado na sua 4rea de intervencao,
embora ainda possa haver um longo caminho para o desenvolvimento da
sua acgao.

No plano da comunidade, devem ainda ser mencionadas as organizacoes
nao governamentais que fornecem informacao em diversas dreas ligadas a
familia e as criangas, como é o caso das ONGs ligadas ao apoio as vitimas,
em especial as vitimas de violéncia doméstica, a protec¢ao dos direitos das
criangas ou as familias e seus direitos.*

No plano do mercado, o acesso ao direito e a justica da familia e das
criancas é, essencialmente, constituido pelo recurso a contratacao de advo-
gados e solicitadores (estes essencialmente em questoes patrimoniais), que
prestam servicos juridicos a quem lhes puder pagar. Pode ainda dizer-se
que, em termos de mercado, continuam a ser os advogados a fornecer o
grosso da informagao e do patrocinio juridico.

Ainda nao é significativa a existéncia, nesta area, dos seguros de pro-
teccao juridica. Consequentemente, estamos perante uma area que o
mercado advocaticio e de seguros acha desinteressante e a que nao d4
especial atencio.

5. Conclus3o (ou constru¢ao de uma agenda de investigacao)

Num direito em permanente mutagao, como é o direito da familia, é neces-
sario perceber quais os mecanismos aos quais os cidadaos podem dirigir-se
de modo a obter informacao que lhes permita defender os seus direitos.
Nesta importante 4rea social, encontramos uma pluralidade de formas de
acesso dos cidadaos ao direito e a justica da familia e das criancas através
de entidades, publicas e privadas, que actuam dentro e fora do sistema judi-
cial. Esta “rede” de servicos juridicos complementares (e interdisciplina-
res) permite estabelecer um conjunto diversificado de mecanismos que visa
a defesa de principios universais e a promogao de direitos fundamentais,
sobretudo das familias mais vulneraveis, principais beneficiarias do sistema
publico de apoio judiciario, mas que tem também por objectivo a defesa e
a promogao dos direitos de todas as familias e criangas, que sao abrangidas
quer pelo Ministério Publico, quer pelas CPCJ, pelo sistema de mediacao
familiar ou pelos mecanismos oferecidos quer pelo mercado, quer pela
comunidade (Ferreira ez al., 2007).

¥ E o caso da APAV, da CrescerSer, da Associagio Familia e Sociedade, da Pais para Sempre, da
UMAR, entre outras.
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A partir das mutagdes em andlise, podemos constatar uma transformacao
acelerada da familia, a que corresponde, de modo reflexo e mais lentamente,
a transformacao do direito de familia e das criancas e, ainda, a insuficiéncia
de resposta dos diversos meios de acesso ao direito e a justica de familia e
das criancas em matéria de informacao sobre o exercicio dos direitos, a
insuficiéncia de cobertura e de desempenho no sistema ptblico (Ministério
da Justica, Seguranga Social e Ordem dos Advogados) de apoio judicidrio
e a necessidade de desenvolvimento/avaliacao da ac¢ao do Estado e do
Ministério Pablico, bem como de todos os meios de informacao juridica ou
de resolugao de litigios que a comunidade, o mercado ou Estado possam
vir a desenvolver.

O levantamento efectuado ao longo deste texto e a constatacao das
insuficiéncias referidas sao, necessariamente, uma excelente agenda de
investigacao, a desenvolver no futuro, sobre as transformacoes do direito
da familia e das criancas e dos respectivos meios de acesso, de modo a
identificar as potencialidades e as fragilidades da construcao de um direito
efectivo, acessivel e promotor de cidadania.
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