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Revisitar o regime juridico da capacidade de agir dos
menores, tendo por substrato a neurociéncia’

Revisit the legal regime of the legal capacity of minors,
based on neuroscience

Hugo Cunha LANCA?

RESUMO: Porque nunca subscrevemos Kelsen e discordamos que o mundo juridico
possa viver numa redoma, absorto aos contributos dos outros saberes e num intoleravel
autismo juridico, neste exiguo estudo pretendemos revisitar o Instituto da menoridade,
tendo por premissa os ensinamentos da neurociéncia, mormente dissecar a capacidade
juridica de agir dos menores, tendo por paradigma a sua maturagao cerebral.
PALAVRA-CHAVE: adolescentes; capacidade de agir; neurociéncia.

ABSTRACT: Because we have never subscribed to Kelsen and we disagree that the
legal world can live in a dome absorbed by the contributions of other knowledge, in an
intolerable legal autism, in this meager study we intend to revisit the Institute of Minority,
having as a premise the teachings of neuroscience, mainly, dissecting the legal capacity
of minors to act, based on their brain maturation.

KEYWORD: teenagers; ability to act; neuroscience.

1. Introdugédo
O imperfeito estado da crianga, sobre o qual dissertou LOCKE?, a consciéncia
das fragilidades dos infantes, a constatagdo de que a crianga quando nasce é
débil, quer numa perspetiva fisica quer numa dimensao psicolégica e emocional,
e, consequentemente, inapta para tomar decisées independentes, determinou
que os diversos ordenamentos juridicos tenham elaborado construgdes

dogmaticas tendentes a proteger os menores* de si mesmos.

' Este texto € o resultado de uma investigagdo com mais de uma década, sendo que a parte
relativa a capacidade de agir dos menores ja tinha sido tratada na nossa dissertacdo de
Doutoramento (LANCA, Hugo Cunha. A regulagdo dos conteldos disponiveis na internet: a
imperatividade de proteger as criangas. Lisboa: Silabo Editora, 2016); neste momento,
procuramos confrontar o que ja defendemos com os novos dados oferecidos pela neurociéncia.
2 Doutorado em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade do Porto e Mestre em Direito
pela Universidade Catodlica Portuguesa. Professor-Adjunto, no Instituto Politécnico de Beja,
Professor-Auxiliar Convidado no ISMAT, Investigador Doutorado Integrado no CEAD e
Investigador do CEDIS.

3 A crianga de LOCKE como uma folha de papel em branco inspirou TURKLE: “as pessoas séo
paginas em branco, maleaveis, infinitamente aperfeigodveis, ou existe uma natureza humana
que refreia as possibilidades humanas?” (TURKLE, Sherry. O Segundo Eu: Os computadores e
o Espirito Humano. Lisboa: Editorial Presenca, 1989, p. 13).

4 Curiosamente, ou ndo, a palavra latina puer designa crianga e... escravos; a locugéo talvez
permita explicar a visdo das criangas como seres humanos destituidos de direitos, uma mera
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Assim, partindo da premissa, tantas vezes ilidida pela crueldade familiar,
de que as criancas devem ser educadas no seio da sua familia pelos seus
progenitores, porque a crianga nao € uma ilha e nasce num nucleo familiar,
determina a norma posta portuguesa que os filhos estdo sujeitos as
responsabilidades parentais até a maioridade ou emancipagédo (art. 1877.°, do
Cadigo Civil), sendo que, compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela
seguranga e saude destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacgéo,
representa-los, ainda que nascituros, e administrar os seus bens (art. 1878.°)°.

Dessarte, o arqueoldgico arquétipo do patria potestas que permitia ao
pater familias dispor arbitrariamente dos filhos (bem como dos outros familiares
que estavam sub manu), o vitae necisque potestas que 0s subjugava aos seus
caprichos e arbitrios (inclusivamente podiam ser vendidos como escravos) foi
reconfigurado no Instituto da responsabilidade parental, no qual, ambos os pais,
por acordo, decidem sobre as questdes estruturantes da vida dos seus filhos,
tendo como paradigma o primado do superior interesse da crianga.

Com efeito, o canone romano do poder despdtico do pai, que caracterizou
mais de vinte séculos de tradicdo cultural europeia, transfigurou-se e hoje a
crianca esta no epicentro da vida familiar e tem uma ipseidade especifica que
exige o respeito dos pais. Nesse sentido, € lapidar o disposto na norma posta
lusitana: os filhos devem obediéncia aos pais; estes, porém, de acordo com a
maturidade dos filhos, devem ter em conta a sua opinido nos assuntos familiares

importantes e reconhecer-lhes autonomia na organizagao da propria vida (n.° 2,

expressao dos desejos do seu proprietario, o pai, que poderia exercer sobre elas o seu poder de
modo indiscriminado e arbitrario.
Esta curiosidade linguistica traz-nos a memoéria Maiménides, um talmudista medieval, que
enumerava nove categorias de pessoas cujos depoimentos ndo se podia confiar: “os cegos, as
mulheres, 0s escravos, os alienados, os surdos, os maldosos, os seres despreziveis, 0s parentes
e os menores” (BOLIEIRO, Helena e GUERRA, Paulo. A Crianga e a Familia - uma Questdo de
Direitos(s), Viséo Pratica dos Principais Institutos do Direito da Familia e das Criangas e Jovens.
Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 522).
A esta visao nao sera estranho o facto de a menoridade ter viajado pela legislagdo acompanhada
por um indesejavel companheiro de viagem: o incapaz! A equiparacao entre duas realidades
distintas ajuda a explicar o regime confuso e inadequado que se insiste em aplicar ao menor
(assim, CASTILLO, Agustin Macias. La Prestacion del Consentimiento de los Menores en la LO
1/1982 de 5 de Mayo, Después de la Instruccion 2/2006 del Fiscal General del Estado. In: AA.VV.
La Etica y el Derecho de la Informacién en los Tiempos del Postperiodismo. Valencia: Fundation
Coso, 2007, p. 348).
5 Sempre que omitirmos a fonte legislativa, referimo-nos ao codigo civil portugués.
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do art. 1878.°), que “impde aos pais um dever positivo de respeito pela
personalidade dos filhos”®.

Assim, assistimos ao nascimento de uma triade. Se os filhos (i) devem
obediéncia aos pais e sdo estes que devem (tém) decidir sobre as questdes
essenciais do seu devir, (ii) os filhos tém o direito de ser escutados (que nunca
confundimos com ouvir) sobre os assuntos familiares revelantes, como (iii)
alcangada a maturidade tém autonomia na organizagao da proxima vida. Porque,
importa sempre enfatizar, os pais tém de educar os filhos que tém, ndo os que
gostavam de ter tido.

Pelo que deixamos escrito neste ja longo introito, a pedra sobre a qual se
erigiu o instituto da menoridade é a maturidade do menor, na medida em que o
discernimento funciona como um status liberatério que desonera as criancas do

jugo da responsabilidade parental.

2. Oregime juridico da menoridade

E um alegado truismo reconhecer que no ordenamento juridico portugués a
menoridade prolonga-se até aos dezoito anos e, para o justificar, trazemos a
colagao o disposto no artigo 122.° do cadigo civil.

Mas, como nos ensinou Descartes, o senso comum raramente € sindnimo de
bom senso e, desde ha muito, duvidamos do axioma. Com efeito, o bindmio
menoridade/maioridade perdeu-se no caleidoscépio da evolugao juridica e se
perscrutarmos as normas postas constatamos que “a realidade € que, hoje, em
Portugal, nada acontece de importante na vida de quem chega aos dezoito
anos™’.

Com efeito, ndo existe uma maioridade; antes, uma panodplia de
heterogéneas maioridades, amiude incongruentes numa esquizofrenia legal
relacionada com as idades que suscitam ambiguidades, duvidas e inquietagdes.
Para que as nossas palavras ndo fiquem isoladas oferecemos um cotejo pelo
ordenamento juridico lusitano, procurando sair da caverna onde o legiferante

mergulhou os menores.

6 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Anotagao ao artigo 1878.° do Cdédigo Civil. SOTTOMAYOR, Maria
Clara [Coord.] Codigo Civil Anotado. 2.2 Ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2022, p. 861.

7 XAVIER, Rita Lobo. Falta de Autonomia de Vida e Dependéncia Econdmica dos Jovens: uma
Carga para as Maes Separadas ou Divorciadas. Lex Familiae - Revista Portuguesa de Direito da
Familia. Coimbra. a.6, n.12 (2009), p. 16.
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Para obstar as dificuldades de uma determinagao casuistica, o legislador
optou por adotar uma idade fixa para a maioridade civil, transformando-se, deste
modo, uma presungéo de incapacidade em virtude da idade num critério objetivo,
o que afasta da juridicidade os mais novos. Contudo, concomitantemente com o
primado da incapacidade encontramos a consagragdo de um espaco de
liberdade (licenga) ao menor, um “processo de evolugéo gradual™® constituido
por maioridades especiais, na medida em que se lhes permite a pratica de uma
multiplicidade de atos juridicos que, direta ou indiretamente, restringem a
autoridade de quem exerce a autoridade parental, pelo que, em rigor, podemos
definir o sistema juridico portugués como um “regime rigido mitigado™.

Incautamente, o legislador civil ndo esta em sintonia com o devir da
sociedade e continua preso ao bindmio maior/menor ignorando o surgimento,
nas Ultimas décadas'®, de um tertium genus entre a infancia e a idade adulta: a
adolescéncia. Nesse sentido, sublinhamos o anacronismo do recurso a locucao
“menor” (utilizada cerca de 150 vezes no Cédigo Civil Portugués), indiciador de
que as criangas e os adolescentes devem ter o mesmo estatuto juridico, o que é
coevamente incompreensivel.

Para uma melhor compreenséao do que fica escrito, propomos uma analise
perfunctoria das excegdes a incapacidade de agir, tantas vezes, construidas de
forma arbitraria e casuistica. Assim, sdo exce¢des a incapacidade de agir dos
menores:

a) no que concerne a atos pessoais: (i) - 0 menor pode contrair casamento
quando completa os dezasseis anos (art. 1601.°), ainda que seja necessaria
autorizagdo dos pais ou do tutor, sendo emancipado pelo casamento''; (ii) é
necessario o consentimento do menor, maior de doze anos, para ser adotado
(art. 1981.°); (iii) o menor, com mais de doze anos, pode solicitar judicialmente a

constituicdo de uma relagao juridica de apadrinhamento (art. 10.°, da Lei n.°

8 HORSTER, Heinrich Ewald. A Parte Geral do Cddigo Civil Portugués - Teoria Geral do Direito
Civil. Coimbra: Livraria Almedina, 2012, p. 322.

9 FERNANDES, Luis A. Carvalho. Teoria Geral do Direito Civil. v. 1. (Introdugdo e Pressupostos
da Relagéo Juridica). 6.2 Ed. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2012, p. 257.

0 Sublinhe-se que data de 1907 a publicagdo da primeira obra sobre a psicologia dos
adolescentes; referimo-nos ao Adolescente, de Stanley Hall.

O que nado se aplaude, sendo uma norma profusamente criticada pela UNICEF, num sentido
que subscrevemos integralmente e sem reservas. Sobre o tema, Vvide
https://www.unicef.pt/actualidade/noticias/factos-casamento-infantil/ [consult. 23 de janeiro de
2023].
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103/2009, de 11 de setembro); (iv) os menores, maiores de dezasseis anos,
podem perfilhar (art. 1850.°); (v) para a aquisigdo da nacionalidade portuguesa,
exige-se uma declaracédo do menor que tem a validade legal do consentimento
(art. 2.°, da Lei 37/91 de 3 de outubro); (vi) a presungéo de inimputabilidade civil
cessa aos sete anos (art. 488.°)'2; (vii) os doze anos s&o a idade referéncia para
a aplicacao da lei tutelar educativa (art. 1.°, da Lei Tutelar Educativa); (viii) os
menores podem recorrer a consultas de planeamento familiar desde a idade
fértil'3 (art. 5.°, da Portaria n.° 52/85 de 22 de janeiro); (ix) aos catorze anos
podem livremente aderir a associagbes (art. 2.°, da Lei n° 124/99 de 20 de
agosto); (x) aos dezasseis anos podem decidir acerca da sua orientagao religiosa
(art. 1886.°); (xi) a maioridade sexual é adquirida aos catorze anos'; (xii) aos
dezasseis anos tornam-se penalmente imputaveis (art. 19.°, do Cdédigo Penal)
embora até aos vinte e um anos se subsumam a um regime penal especial para
jovens (art. 1.°, do DL n.° 401/82, de 23 de setembro); (xiii) aos dezasseis anos
atingem uma maioridade especial que lhes permite decidir sobre cuidados de
saude (que se infere do disposto no art. 38.°, do Cédigo Penal); e, (xiv) no que
concerne a doagcdo de Orgédos, exige-se o consentimento do menor,
independentemente da idade, desde que tenha capacidade de entendimento e
de manifestacao da vontade.

b) no que tange aos atos patrimoniais; (i) o menor pode celebrar os negocios
juridicos correntes da sua vida que apenas consubstanciem despesas de

pequena importancia (art. 127.°); (ii) celebrar, nas circunstancias previstas na lei,

2 A razdo para a idade escolhida ndo é estranha as posi¢des da Igreja Catdlica, a qual entendia
ser esta “a idade da razdo”, o que, ainda hoje se constata por ser a idade indicativa para a
primeira comunhao.
3 Importa questionar se ndo existira “uma contradigdo com a lei penal que ndo reconhece as
criangas, até aos catorze anos de idade, capacidade para consentir de forma livre e esclarecida
em atos sexuais e que considera o crime de abuso sexual de criangas como crime publico? Nao
tera havido conivéncia da classe médica com abusos sexuais de criangas que recorrem ao
sistema de saude, solicitando contracegéo ou cuidados ginecoldgicos”? (SOTTOMAYOR, Maria
Clara. Temas de Direito das Criangas. Coimbra: Livraria Almedina, 2014, p. 39).
4 Escrevemo-lo cientes de que a afirmagao é profundamente controvertida (e com dignidade
para um estudo especifico): com efeito, sendo insofismavel que o disposto no artigo 172.° do
Cdédigo Penal protege os menores dependentes ou em situagao vulneravel de abusos sexuais a
menores até aos 18 anos de idade, que o recurso a prostituicdo de menores € proscrito pelo
disposto no artigo 174.° do Cédigo Civil e que a compatibilizagdo entre o disposto no artigo 171.°
(que tem como idade de referencia os catorze anos) e o disposto no artigo 38.° suscita
ambiguidades, salvo melhor opinido, a exegese do artigo 173.°, em que apenas € criminalizado
o ato sexual de relevo com adolescente quando se abusa da sua imaturidade (e expressao
inexperiéncia é profundamente infeliz), legitima a afirmagcdo assumida no texto. Mas, como
defendemos no passado, de jure constituendo seria saudavel otimizar as ferramentas legais que
garantem o direito a liberdade sexual negativa dos adolescentes.
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contrato de trabalho (art. 68.° do Cddigo do Trabalho); (iii) praticar os atos
relativos a profissdo que tenha sido autorizado a desempenhar’® (art. 127.°); (iv)
utilizar como Ihe aprouver os rendimentos do seu trabalho, sendo-lhe licitos os
atos de administracéo e disposi¢ao de bens que haja adquirido pelo seu trabalho
(art. 127.°); (v) adquirir por posse (art. 1266.°); (vi) adquirir por usucapiao (art.
1289.°); (vii) ser representante, desde que tenha capacidade para entender e
querer 0 negdcio juridico em causa (art. 263.°);

c) em relagdo a atos para a sua propria protecao: (i) a necessidade de néo
oposicao da criangca maior de doze anos para a intervencao das Comissodes de
Protecao de Criangas e Jovens em Perigo (art. 10.°, da Lei n.° 147/99, de 01 de
setembro); (ii) o consentimento torna-se relevante para efeitos penais (art. 38.°,
do Cddigo Penal); (iii) o menor aos dezasseis anos pode exercer os seus direitos
de queixa em procedimento criminal (art. 113.°, do Codigo Penal).

Com esta breve sumula, somos coagidos a reconhecer que, no atual estadio do
direito portugués, os dezasseis anos tém uma importancia juridica superior aos
dezoito anos, porquanto decisdes cruciais da vida (casar, perfilhar, opgao
religiosa, decisdes sobre a propria saude) e a assungao de responsabilidades
(maioridade penal) consubstanciam-se naquela idade. O que nos suscita uma
questao: se, por um lado, somos acérrimos defensores de uma maturidade que
se constréi ao longo da vida, que é preciso a criagdo de espagos controlados
para errar, porque o erro € (pode ser) educativo, a magna quaestio é aquilatar

se os menores tém maturidade, para agir com maturidade.

3. O cérebro dos adolescentes: uma bidpsia juridica
Porque entendemos que o jurista ndo pode ser autista e renunciar aos saberes
das diferentes ciéncias'®, porque a multidisciplinariedade ndo pode ser apenas

um jargdo da pdés-modernidade, convocamos a neurociéncia para questionar se

5 No caso da profissdo, excluimos a possibilidade de o menor praticar pessoalmente o comércio;
0 menor apenas podera ser qualificado como comerciante quando o comércio seja exercido pelo
seu representante legal e devidamente autorizado pelo Tribunal, nos termos do disposto na al.
c) do n.° 1 do art. 1889.° do Cadigo Civil.

6 Semelhantemente, ALFAIATE, Ana Rita. O problema da responsabilidade penal dos
inimputaveis por menoridade. Dissertagdo de Doutoramento. Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Consult. 25 de margo 2023] Disponivel em:
http://hdl.handle.net/10316/27038), p. 88.
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o regime juridico da menoridade respeita as mais recentes conclusdes sobre 0
desenvolvimento cerebral e sobre o processo de tomada de decisao.

Brevitatis causa, concentramos a nossa atencdo nos adolescentes,
porquanto, é nesta fase que surgem as mais ubiquas questdes juridicas. Se, no
caso das criangas, a sua autonomia € limitada porque o seu discernimento é
ténue, quando a pessoa humana atinge a adolescéncia, um tempo em que a
maturidade é ainda imatura, colocam-se intrincadas questdes relacionadas com
a capacidade de agir, mormente a procura do ponto de Arquimedes entre o
exercicio motu proprio pelos adolescentes dos seus direitos e 0 exercicio pelos
pais da autoridade parental.

A primeira aporia é a propria definicido de adolescente. Com efeito, é
profusamente dificil discernir a adolescéncia da adultez (ndo fosse o significado
etimolégico de adolescere atingir a idade adulta). Efetivamente, quando
pensamos nas criangas na pré-modernidade, os rapazes transformavam-se em
homens através de rituais especificos - os ritos de iniciagdo'” -, onde, ndo raras
vezes, 0s jovens eram isolados da sociedade e colocados na soliddo da natureza
onde testavam as suas capacidades, sendo que, apenas ap0s a passagem
destas provagdes integravam a comunidade dos homens; como, num periodo
mais recente, este estatuto era simbolicamente assinalado com novas roupas,
novos penteados, tatuagens, circuncisao, o servigo militar obrigatério'® ou outro
similar formalismo (refira-se que encontramos reminiscéncia desta visdo na
cultura popular quando os pais cuidavam da iniciagdo sexual dos filhos'®
levando-os a prostitutas ou permitindo-lhes o consumo de cigarros e bebidas
alcodlicas). Mas o tempo mudou e os anos cinquenta mataram os ritos de
transicéo, o desaparecimento das fronteiras simbdlicas de passagem da infancia
para a maturidade, tornando mais complexa e impercetivel a definicao de adulto,

pela irrelevancia social de cerimoniais como o baile de debutantes, o fim do

7 Sobre a tipologia destes ritos de iniciagao, vide QUINTERO, Javier. O cérebro adolescente:
uma mente em construgéo. Lisboa: Atlantico Press, 2018, pp. 26 e ss.
8 Assim, o caso portugués e espanhol.
9 Magistralmente tratada no filme Malena (de Giuseppe TORNATORE) no qual Renato Amoroso
quando entra na puberdade e esta apaixonado/obcecado pela deslumbrante Malena, os amigos
oferecem-lhe uma pequena brochura com mulheres desnudas em poses eréticas; Renato
entrega-se compulsivamente ao onanismo, numa incémoda tragédia familiar. Confrontado com
a inevitabilidade, o seu pai oferece-lhe uma aula de educagéo sexual, mais que provavelmente
idéntica a que recebeu do seu proprio pai: leva-o a um bordel onde uma prostituta o inicia na vida
sexual.
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ensino obrigatério, o servigco militar, um emprego estavel, viver sozinho ou o
casamento, que hoje sao inaptos para estabelecer fronteiras de destringa entre
o ser crianga e o ser adulto®.

Até porque a propria adolescéncia ndo é una e pode ser subdividida em
primeira adolescéncia, entre os 12 e os 14 anos, momento no qual ocorrem a
maior parte das alteragdes fisicas e bioldgicas; a adolescéncia intermédia, entre
os 15 e os 17 anos, onde as alteragdes emocionais € no estado de espirito
assumem primordial importancia; e, por fim, a adolescéncia tardia, na idade
subsequente, na qual aumentam os comportamentos perigosos, tais como o
consumo de drogas, a condugao temeraria ou os comportamentos sexuais de
risco?.

Por outro lado, é profusamente controvertida a querela sobre o terminus
da adolescéncia, somando-se contraditérias vozes que propde os 19 anos??, os
2073, os 23, os 25%* ou mesmo os 3075,

Enfatizamos a questdo porque uma delimitagdo da adolescéncia com o
substrato meramente cronolégico (a tirania das idades) esta condenada ao
fracasso?®: ha jovens que o sdo numa idade em que outros ja ndo o sdo?’, pelo

que é erratico ignorar a ipseidade de cada adolescente, porque, parafraseado o

20 No mesmo sentido que nos, ALLEN, David. Is Childhood Disappearing? [Em linha). Brighton:
University of Sussex. [Consult. 3 jan. 2023]. Disponivel em: http://www.sussex.ac.uk/cspt/1-6-1-
2-6.html<. O A. sustenta, numa posigédo que também subscrevemos, que o esfumar dos ritos nao
exige a supressao da distingdo entre infancia e idade adulta, antes, torna menos fluida e mais
complexa a linha que separa os diferentes estados.
21 Conforme QUINTERO, Javier. O cérebro adolescente: uma mente em construgdo. Lisboa:
Atlantico Press, 2018, p. 25.
22 Por exemplo a Organizagdo Mundial de Saude.
28 Assim, QUINTERO, Javier. O cérebro adolescente: uma mente em construgédo. Lisboa:
Atlantico Press, 2018, p. 25, ainda que o A. seja critico de uma abordagem cronoldgica.
24 Neste sentido, PEREZ, Inmaculada. Mapa do Cérebro: um passeio anatémico pela méquina
de pensar. Lisboa: Atlantico Press, 2019, pp. 29 e ss. Também a Organizagdo das Nagbes
Unidas, ainda que sobretudo para fins politicos e estatisticos, enfatiza esta idade, conforme
EISENSTEIN, Evelyn, Adolescéncia: defini¢gdes, conceitos e critérios. Adolescéncia & Satde. V.
2,n.° 2 (2005).
25 Conforme estudos referenciados pela BBC. [Consult. 23 de margo de 2023]. Disponivel em:
https://www.bbc.com/news/newsbeat-47622059
26 Em sentido semelhante, ALFAIATE, Ana Rita. O problema da responsabilidade penal dos
inimputaveis por menoridade. Dissertagdo de Doutoramento. Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Consult. 25 de margo 2023] Disponivel em:
http://hdl.handle.net/10316/27038), p. 92.
27 Como, €é recorrente, encontrar criangas com comportamentos de adolescentes numa
precocidade que Ihes esta a roubar a infancia.
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escritor, “eu tive catorze anos, mas nao tive os teus catorze anos. Tive os meus.
As duvidas eram diferentes e, quando é assim, as certezas também variam”28.
Sem procurar calcar sapatos alheios, importa usurpar para este texto uma nocao
basica da anatomia do cérebro, mormente o0s mecanismos cerebrais
relacionados com a tomada de decisdo. Donde, o nosso cérebro, a parte do
sistema nervoso central contida no cranio, a estrutura mais volumosa do encéfalo
(que, tem como outras estruturas fundamentais o cerebelo, o tronco encefalico,
o tdlamo e o hipotalamo) é composto por cerca de 100 mil milhdes de neurdnios,
que através das sinapses estabelecem conexdes entre si.

A parte mais desenvolvida do cérebro humano é o cortex??, responsavel
pelo pensamento, planeamento das nossas agdes, raciocinio, funcbes
cognitivas, processos de percegao sensorial (visdo, audigédo, tato e olfato) e a
capacidade de produzir e entender a linguagem. Em sintese, é a parte do cérebro
“que nos torna humanos, que nos dota de personalidade”0.

Sendo axiomatico que o crescimento “fisico” do cérebro abranda quando
se atinge a adolescéncia, que nesta fase o cérebro se encontra praticamente
formado, é igualmente insofismavel na literatura cientifica que ainda esta por
concretizar uma fase importantissima do desenvolvimento: a maturagao
cerebral. Com efeito, neste complexo e gradual processo, a ultima area do
cérebro a atingir a sua completa maturagao é o cortex pré-frontal3’.

Se ousarmos a blasfémia académica de citar a Wikipédia®?, constatamos

que “esta regiao cerebral esta relacionada ao planejamento de comportamentos

28 PEIXOTO, José Luis. Abrago. 8.2 Ed. Lisboa: Quenzal Editores, 2012, p. 155. Uma reflexédo
semelhante, tendo por paradigma a cultura dos jogos virtuais, € oferecida por CARDOSO,
Gustavo - E-Generation: Os Usos de Media pelas Criangas e Jovens em Portugal. Lisboa:
CIES/ISCTE, 2007, p. 223.
2% Que, por sua vez, esta dividido por uma fissura longitudinal em dois hemisférios (esquerdo e
direito) que comunicam entre si, e subdividido em lobos (frontal, parietal, temporal e occipital).
30 QUINTERO, Javier. O cérebro adolescente: uma mente em construgéo. Lisboa: Atlantico
Press, 2018, p. 51.
31 Se “o cortex frontal concebe planos, coordena e seleciona as melhores estratégias de agdo e
é inclusivamente capaz de improvisar no momento para garantir o éxito. Estas fungoes,
denominadas “fungdes executivas” sdo as que fazem de nés seres inteligentes, independentes
e senhores das nossas agdes. Sao estas também as que nos evitam desgostos maiores perante
uma situagao incomoda e as que nos permitem planear o que queremos ser no dia de amanha,
0 que pretendemos fazer com as nossas vidas”, o cortex pré-frontal é a “regido do cértex que
regula o autocontrolo ou o controlo do comportamento social” (PEREZ, Inmaculada. Mapa do
Cérebro: um passeio anatémico pela maquina de pensar. Lisboa: Atlantico Press, 2019, pp. 67
€ ss.).
32 Para exculpagao, refira-se que varios estudos referem que a fiabilidade da Wikipedia é quase
equivalente a Enciclopédia Britanica, com a diferengca que naquela os erros podem ser
rapidamente solucionados (conforme TAPSCOTT, Don e WILLIAMS, Anthony D. Wikinomics: A
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e pensamentos complexos, expresséo da personalidade, tomadas de decisdes
e modulacdo de comportamento social [pelo que] muito autores indicam uma
ligagdo entre a personalidade de uma pessoa®? e funcionamento do cortex pré-
frontal”34.

Dessarte, como revelam os mais recentes estudos, esta € a zona do
cérebro responsavel pela avaliagdo dos riscos, por controlar os nossos impulsos,
por formar juizos equilibrados e por tomar decisbes. Para beneficio da
exposicao, oferecemos um paralelismo: o consumo de &lcool. Ora, “o que
acontece é que, felizmente, o alcool inibe as regides superiores do cérebro,
incluindo o cértex pré-frontal, pelo que a sua ingestéo, leve ou moderada inibira
as fungdes que nos fazem agir com precaugdo, moderacgéo e reflexibilidade.
Portanto, far-nos-a agir com piores travdées e com menos capacidade de analise
e reflexdo, movidos por paixdes e impulsos mais primarios, € mostrar-nos-emos
euforicos, desinibidos e com mais probabilidade de dar rédea solta a
agressividade, ao impulso sexual ou a diferentes tipos de comportamentos
perigosos”.

Trazemos a neurociéncia para o debate, porque esta nos auxilia a
compreender porque amiude se decreta que “a nossa juventude adora o luxo, €

mal-educada, despreza a autoridade e n&o tem o menor respeito pelos mais

Nova Economia das Multidées Inteligentes. Matosinhos: Quidnovi, 2008, p. iii). Sobre o tema,
trazendo a colagdo estudos que contrastam com lugares-comuns, vide PALFREY, John e
GASSER, Urs. Born Digital: Understanding the First Generation of Digital Natives. New York:
Basic Books, 2008, pp. 118 e ss.
33 Dessarte, “as lesGes no cortex pré-frontal estdo associadas a alteragées de personalidade,
com uma maior irascibilidade e uma falta de inibicdo de comportamentos” (COTRUFO, Tiziaba.
Na mente da crianga. O cérebro nos seus primeiros anos. Lisboa: Atlantico Press, 2019, p. 60).
Nesse sentido, é imperativo recordar o caso de Phineas Gage (9 de julho de 1823 - 21 de maio
de 1860), um trabalhador americano que, decorrente de um acidente com explosivos, viu o seu
cérebro ser perfurado por uma barra de metal, do qual resultou um ferimento grave no lobo frontal
do cérebro. Apesar da gravidade do acidente, Gage sobreviveu aparentemente sem sequelas.
Mas, apresentou uma mudancga acentuada de comportamento, sendo um caso de estudos muito
relevante entre neurocientistas.
Com efeito, até ao acidente era um cidadao e trabalhador exemplar, como todos alegavam "Gage
deixou de ser ele mesmo", e tornou-se numa pessoa desrespeitosa, grosseira, incapaz de aceitar
conselhos e de permanecer muito tempo no mesmo emprego. Por todos, DAMASIO, Anténio. O
erro de Descartes. Emogéo, razdo e cérebro humano. 8.2 Ed. Lisboa: Edigées Europa-Ameérica,
1995, pp. 23 e ss.
34 Para um maior desenvolvimento sobre o cdrtex cerebral, vide, inter alia, PEREZ, Inmaculada.
Mapa do Cérebro: um passeio anatomico pela maquina de pensar. Lisboa: Atlantico Press, 2019,
pp- 51 e ss.
35 LAUFFER, Javier. Prazer e Recompensa. Os mecanismos da motivagdo. Lisboa, Atlantico
Press, 2019, p. 41.
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velhos [que] os nossos filhos hoje sao verdadeiros tirano [que] ndo se levantam
quando uma pessoa idosa entra, respondem aos pais € sao simplesmente
maus”®, pelo que “ndo tenho mais nenhuma esperanca no futuro do nosso pais
se a juventude de hoje tomar o poder amanha, porque esta juventude é
insuportavel, desenfreada, simplesmente horrivel”3”. Donde, seria licito afirmar-
se que "esta juventude esta estragada até o fundo do coragdo. Os jovens sao
maus e preguicosos. Eles nunca serdo como a juventude de antigamente”38.

Mas, ainda que metaforicamente e enquanto hipérbole, se as afirmacdes
supra tém resquicios de verdade, importa compreender que a impulsividade, a
propensao para correr riscos®, a dificuldade de avaliar as consequéncias futuras
dos seus atos, sao caracteres que identificam a adolescéncia e resultam do
facto, cientificamente comprovado, de que o cérebro ainda n&o esta equipado
com as ferramentas necessarias que permitem aos adultos tomar decisdes
ponderadas.

Desconstruindo: se incomoda e indigna os pais e os educadores que 0s
jovens se entreguem a atividades perigosas, que sejam inaptos para pensar a
meédio e a longo prazo e que ajam por impulso sem ponderar as consequéncias
dos seus atos, importa perceber que o0 seu cérebro ainda nao esta preparado
para que se comportem de forma diferente, sendo este um verdadeiro
determinismo biolégico*?.

Permita-se-nos desconstruir a narrativa, recorrendo ao alpinista de que

fala Carnelutti*', convidando o leitor a deliciar-se com o poema*?:

BEX BB HESRE

36 Frase, provavelmente apdcrifa, amiude atribuida a Socrates, bem como a Platdo, mas que
datara, sensivelmente, de 2500 anos a.C.
37 Possivelmente, Hesiodo, 720 a.C.
38 A frase esta escrita num vaso, descoberto nas ruinas da Babilonia, pelo que tera mais de 4000
anos.
39 Sobre o tema, vide BLAKEMORE, Sarah-Jayne e ROBBINS, Trevor. Decision-making in the
adolescent brain. Nature Neurosciense, v, 15 (2012), pp. 1184-1191.
40 “Por outras palavras, nos adolescentes, a regido pré-frontal, responsavel por planear as acdes
e antecipar as consequéncias, ndo esta disponivel. Assim, o controlo dos comportamentos fica
nas maos da parte mais emocional, instintiva e impulsiva do cérebro” (QUINTERO, Javier. O
cérebro adolescente: uma mente em construgdo. Lisboa: Atlantico Press, 2018, p. 69).
41 CARNELUTTI, Francesco. Metodologia do Direito. Lisboa: Esc. Topogréfica das Oficinas de
S. José, 1940, p. 79.
42 Tradugéo, com recurso ao google translate, do poema de Ricardo Reis, “Para ser grande, sé
inteiro”.
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Muito provavelmente, o leitor foi inapto para ler o excelso poema
pessoniano, porquanto Ihe faltam as ferramentas mentais para compreender
mandarim; com os adolescentes sucede 0 mesmo, eles sdo e comportam-se
assim, porque nao conseguem ser e comportar-se de modo diferente, uma vez
que a akrasia faz parte da sua ipseidade. Porque Shakespeare tem razdo: “a
juventude, embora ninguém a combata, acha em si propria o inimigo para
combater”.

No que concerne ao processo de tomada de decisdes*? relevantes**, este,
“além de se basear em informacdo sensorial (0 episddio que vivemos no
presente), também utiliza informagdo mnemanica (episddios vividos no passado)
e prospetiva (episddios que poderiamos viver no futuro)”.

Sucede que, no caso dos adolescentes, a informagéo sensorial é muito
influenciada pelo complexo hormonal e pela pressao dos pares,
desmesuradamente elevada na adolescéncia, a informagdo mnemonica é
limitada, porque Ihes falta idade para ter histéria, e a informagao prospetiva é
influenciada pela sua dificuldade de planear o futuro, pelo que, do ponto de vista

neurolégico, os adolescentes tém dificuldades em tomar boas decisdes.

4% Nao faltam vozes autorizadas a considerar que as recentes descobertas da neurociéncia
“demonstram que nem a consciéncia, nem a vontade, nem a liberdade tém qualquer relagdo com
a tomada de deciséo, que € na verdade anterior a configuragdo da agdo e a qualquer juizo
pessoal que o sujeito consciente pudesse operar sobre ela’” (FERREIRA, Ana Elisabete.
Neuroética e Neurodireito. Pensar a responsabilidade a partir das neurociéncias. Coimbra:
Petrony Editora, 2020, p. 24).

44 Enfatizamos decisdes relevantes, porquanto “noventa e nove por cento das nossas decisées
diarias correspondem a habitos ou agbes por defeito. Apenas o 1% restante diz respeito a
decisbes propriamente ditas. Mas se estas decisbes sdo uma fragdo da insignificante, porque
devemos preocupar-nos com elas? A razao é que esse escasso 1% das agbes diarias séo as
mais importantes, em primeiro lugar, porque sado tomadas em situa¢cdes novas e geralmente
importantes; e, em segundo, porque quando se repetem, convertem-se em habitos” (BOTE,
Ruben Moreno. Como tomamos decisées? Os mecanismos neuronais da escolha. Lisboa:
Atlantico Press, 2019, p. 35).

45 BOTE, Ruben Moreno. Como tomamos decisées? Os mecanismos neuronais da escolha.
Lisboa: Atlantico Press, 2019, p. 44.
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Acresce que, quando através da neuroimagem*® examinamos o processo
de decisdo de adultos e criancas, constatamos que, conquanto no caso dos
adultos o cortex pré-frontal reina, nos adolescentes a protagonista é a
amigdala*’, ou seja, “o emocional tem primazia sobre o racional”#84°, pela ansia
incontrolavel da rapida obtengdo da recompensa exigida pela dopamina®, o que

explica o triunfo do hedonismo®'52,

46 Através da neuroimagem € possivel “obter imagens do cérebro com as quais podemos
observar zonas de ativagdo num determinado sujeito acordado enquanto realiza uma
determinada tarefa, sem ser preciso esperar que ocorra uma lesdo invasiva’ (PEREZ,
Inmaculada. Mapa do Cérebro: um passeio anatémico pela maquina de pensar. Lisboa: Atlantico
Press, 2019, p. 14).
47 Longe vai o tempo em que se subscrevia Aristételes e se considera ser o coragdo o
protagonista pelo controlo das emogdes; com efeito, o estagirita considerava que o cérebro “é
um érgdo mole, quente, de textura parecida com excrementos. E impossivel que seja o substrato
de uma fungao tdo nobre como o pensamento humano; portanto, o coracdo deve ser responsavel
por essa funcdo” (ARISTOTELES, apud: PEREZ, Inmaculada. Mapa do Cérebro: um passeio
anatoémico pela maquina de pensar. Lisboa: Atlantico Press, 2019, p. 135); mas, se a teoria
cardiocéntrica é hoje consensualmente refutada, a metafora permanece valida na cultura popular
(e erudita) urbana. Para um maior desenvolvimento sobre a amigdala, vide, inter alia, PEREZ,
Inmaculada. Mapa do Cérebro: um passeio anatémico pela maquina de pensar. Lisboa: Atlantico
Press, 2019, pp.
48 QUINTERO, Javier. O cérebro adolescente: uma mente em construgdo. Lisboa: Atlantico
Press, 2018, p. 55. A afirmagao supra nao significa que sejamos um homem do iluminismo
deslumbrados com uma pretensa racionalidade triunfante ensinada por DESCARTES. Como nos
ensinou Anténio DAMASIO, mesmo nos adultos, as emocgdes sdo cruciais para que as nossas
decisdes sejam racionais, porquanto “ha qualquer coisa de muito caracteristico no modo com as
emocdes estdo ligadas as ideias, aos valores, aos principios e aos juizos complexos que s6 0s
seres humanos s&o capazes de ter, sendo nessa ligagdo que reside a nossa ideia bem legitima
de que a emogdo humana € especial. A emog¢ao humana n&o se resume ao prazer sexual ou ao
medo dos répteis. Tem a ver, igualmente, com o horror de testemunhar o sofrimento e com a
satisfagcdo de ver cumprida a justica; com o nosso deleite face ao sorriso sensual de Jeanne
Moreau ou & densa beleza das palavras e ideias da poesia de Shakespeare” (DAMASIO, Anténio.
O sentimento de si. O Corpo, a Emocé&o, e a Neurobiologia da consciéncia. Lisboa: Publicagbes
Europa-Ameérica, 2008, pp. 55/56).
A duvida permanece: “seremos criaturas pensantes que também sentem ou criaturas dotadas
de sentimento que também conseguem pensar’ (DAMASIO, Anténio. Sentir & Saber. A caminho
da consciéncia. Lisboa: Circulo de Leitores, 2020, p. 20).
Para mais desenvolvimentos sobre o tema, vide DAMASIO, Anténio. O erro de Descartes.
Emocéo, razao e cérebro humano. 8.2 Ed. Lisboa: Edicoes Europa-América, 1995, passim.
49 Sobre a complexa dialética entre o cértex pré-frontal e as estruturas limbicas, vide CANESSA,
Nicola. O sonho da razdo. Como funciona o cérebro. Lisboa: Atlantico Press, 2019, pp. 124 e ss.
5 E “quando algo nos aumenta os niveis de dopamina no nucleo accumbens, produz-se a
sensagcdo de bem-estar a que chamamos de “prazer” e que nos vai levar a repetir esse
comportamento. A este Ultimo chamamos recompensa” (LAUFFER, Javier. Prazer e
Recompensa. Os mecanismos da motivagdo. Lisboa, Atlantico Press, 2019, p. 25).
51 Embora, neste contexto, os adultos tendem a aproximar-se cada vez mais dos adolescentes,
como menciona LAUFFER, Javier. Prazer e Recompensa. Os mecanismos da motivagao.
Lisboa, Atlantico Press, 2019, p. 142.
52 Pelo que, numa logica freudiana, se nos adultos reina o Principio da realidade, que permite
que o individuo aceite adiamentos na obtengéo de prazer e reorganize a sua energia para 0s
seus deveres, os adolescentes sdo escravos do Principio do prazer, que os condena a procura
da satisfagdo imediata e impulsiva dos seus desejos.
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A tudo o que deixamos escrito acresce esse complexo tempo da
puberdade, fase em que sao libertadas uma heterogenia de hormonas,
mormente o estrogénio, a progesterona e a testosterona, que alteram o fisico e
confundem a mente53. Com efeito, “o facto de a puberdade e a adolescéncia nao
avancarem a mesma velocidade significa que, por exemplo, embora tenham
comegado a crescer os pelos faciais ao seu filho, uma barba incipiente, ou que
tenha surgido a menstruagao a sua filha, o seu cérebro adolescente nao esta
necessariamente perto de atingir o estado adulto”®4.

Por tudo, se sufragarmos os ensinamentos da neurociéncia, concluiremos
que estamos a exigir aos adolescentes mais responsabilidade do que aquela que
Ihes é possivel ter dado o seu estado de maturacgéo cerebral, porque Fernando
Pessoa tem razéo: “na mocidade somos dois: hd em nés a coexisténcia da nossa
inteligéncia propria, que pode ser grande, e a da estupidez da nossa
inexperiéncia, que forma uma segunda inteligéncia inferior. S& quando

chegamos a outra idade se da em nés a unificagao”®.

4. Um novo Instituto para a incapacidade de agir dos menores
Como nos ensinou Papiniano, o jurista ndo pode limitar-se a saber o que se fez
em Roma mas, cumulativamente, cabe-lhe indagar o que deve ser feito em
Roma, arriscamos uma proposta de jure condendo.

Porque ndo somos obcecados em ser originais, construimos uma tese
que recupera dois institutos juridicos abandonados pelo legislador lusitano,
convictos de que é mais pernicioso reinventar uma roda quadrada do que
redescobrir a roda.

Fazemo-lo tendo por substrato a premissa (que procuramos supra
demonstrar) de que o atual regime juridico da menoridade nao oferece respostas
satisfatérias a necessidade de protegao juridica dos adolescentes, mormente a

imperatividade de desenvolverem livremente a sua personalidade e a necessaria

53 Refira-se que “estas alteragées ocorrem de forma particularmente significativa no sistema
limbico, que tem grande impacto na tomada de decisdes, no autocontrolo, na regulagdo
emocional ou na procura de comportamentos de risco, sobretudo dos mais jovens, com um cortex
pré-frontal imaturo” (QUINTERO, Javier. O cérebro adolescente: uma mente em construgéo.
Lisboa: Atlantico Press, 2018, p. 89).
5% QUINTERO, Javier. O cérebro adolescente: uma mente em construcdo. Lisboa: Atlantico
Press, 2018, p. 24.
55 PESSOA, Fernando. Livro do Desassossego. Lisboa: Reldgio d"agua, 2013, p. 472
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protecdo das suas vulnerabilidades, a dicotomia que deve nortear todo o
Instituto.

Estamos convictos de que devemos abandonar o instituto da
representacdo quando os menores se tornam adolescentes, porque este instituto
nao respeita a concegdo do menor como pessoa, como sujeito de direitos%6, a
sua procura pela ipseidade, através de uma autonomia que se constréi com o
devir existencial. Mais do que isso, infantiliza os adolescentes, furtando-lhes a
capacidade de agir e coarta o seu direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, que tem axiologia constitucional. Dessarte, tendo por premissa o
principio da “alternativa menos restritiva”’, a representacdo legal apenas se
justifica quando o menor nao tem artefactos emocionais e psicolégicos que lhe
permitam uma tomada de decisdo madura, pelo que devera ser proscrita quando
aquele atinge a adolescéncia.

Como deixamos escrito, a nossa tese consiste em recuperar dois regimes
revogados pelo legislador; ab initio, defendemos a repristinagdo da redagao

original do codigo civil portugués que pugnava que S0 menores as pessoas de

56 Esta é uma conquista da segunda metade do século XX, onde se reconhece que a crianga é
uma pessoa e, decorrente desse facto, o seu direito a autodeterminagéo (assim, HART, apud
SCHMIDT, Melinda G. e REPPUCCI, N. Dickon. Children’s Right and Capacities. In: BOTTOMS,
Bette L., KOVERA, Margaret Bull e McAULIFF, Bradley D. Children, Social Science and the Law.
Cambridge: Cambridge University Press, 2002, p. 78). Mas, se foi preciso esperar até meados
do século XX para o reconhecimento da crianga como ente juridico, a génese deste movimento
encontra-se no pensamento de ROUSSEAU e LOCKE e nas suas concegOes sobre a infancia
(assim, MARTINS, Rosa. Responsabilidades Parentais no Século XXI: a Tens&o entre o Direito
de Participagdo da Crianga e a Fungao Educativa dos Pais. “Lex familiae. Revista Portuguesa de
Direito da Familia”. Coimbra, a.5, n.10 (2008), p. 28).
“A consideragdo da crianga como sujeito de direitos visualiza o menor na sua condigdo de
pessoa, titular de direitos humanos, em consonancia com a concegdo juridica da infancia
contemporanea” (RIVERO, Jetzabel. Menor de Edad y Capacidad de Ejercicio: reto del Derecho
Familiar Contemporaneo. Revista sobre la Infancia y la Adolescéncia. Valencia, v. 2 (2012), p.
29). Subscrevemos que este reconhecimento juridico “constitui uma valiosissima aquisigéo
civilizacional, com fundamentos e implicagbes éticas, culturais, sociais e politicas muito
relevantes” (LEANDRO, Armando. Direitos da Crianga e Comunidade. In: LEANDRO,
Armando/LUCIO, Alvaro Laborinho. Estudos em Homenagem a Rui Epifanio. Coimbra: Livraria
Almedina, p. 43).
57 Como nos, VAL, Maria del Carmen Garcia de. La Capacidad del Menor Aragones para el
Ejercicio de sus Derechos de la Personalidad. In: Encuentros Del Foro De Derecho Aragoneés,
18, Zaragoza - Huesca, 2008. Derechos de la Personalidad de los Menores en Aragén: atas. El
Justicia de Aragon: Zaragoza, 2009, p. 106.
Trazemos aqui a colacdo a Doutrina da Alternativa Menos Restritiva, que tem a sua sede na
jurisprudéncia americana, ao defender que os Estados devem escolher os métodos menos
lesivos dos direitos fundamentais dos seus cidadaos, que, in casu, se consubstanciaria em
alargar a autonomia dos menores a todas as situagdes em que tenham discernimento para agir;
sobre a tematica, vide VITOR, Paula Tavora. Pessoas com Capacidade Diminuida: Promogao
e/ou Protecgédo. In: OLIVEIRA, Guilherme de [cord.]. Direito da Infancia, da Juventude e do
Envelhecimento. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, pp. 185 e ss.
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um e outro sexo enquanto ndo perfizerem vinte e um anos de idade (ainda que
com uma linguagem mais atual, sem referéncia ao sexo, permitindo incluir os
nao binarios).

Defendemo-lo porque sempre consideramos contra natura a redugao da
idade matriz para a maioridade®®, porquanto a democratizagdo do ensino e o
aumento da escolaridade entre os adolescentes adiou, por boas e solidas
razbes, a sua insercdo no mercado de trabalho e, consequentemente, a sua
independéncia. Sejamos incisivos para beneficio da exposicdo: hoje o
paradigma ja ndo € comegcar a trabalhar aos doze ou catorze anos, nem casar
aos dezassete e constituir familia antes da segunda década de vida. Em
Portugal, como nos paises mais desenvolvidos, a maioria dos adolescentes
estuda, pelo menos, até depois dos vinte e um anos, reside em casa dos pais e
nao tem autonomia financeira, gozando uma independéncia mais formal do que
material.

Mas, porque as generalizagdes sdo sempre falaciosas e todas as pessoas
Sao um universo, recordamos que o regime anterior também estabelecia que o
menor poderia ser emancipado pelo casamento, por concessdo do pai, ou da
méae quando exerc¢a plenamente o poder paternal, de concessdo do conselho de
familia, na falta dos pais ou estando eles inibidos do poder paternal ou, ainda,
de decisdo do tribunal de menores. Mutatis mutandis (mormente a inadmissivel
desigualdade de género) propomos algo semelhante: apds concluir os dezasseis
anos seria possivel emancipar o menor através do crivo de um processo judicial,
sempre que o adolescente demonstrasse ter discernimento e maturidade para
cuidar de si e dos seus interesses.

Por outro lado, também propomos repristinar o regime da assisténcia.
Com efeito, na esteia de Rosa Martins também ndés ja defendemos “a
consagragcao do instituto da assisténcia, como forma de suprimento da
incapacidade de agir dos adolescentes, revela-se, deste modo, mais apropriada,
nao excluindo, antes promovendo, a participacao do adolescente no comércio
juridico, de acordo com a sua capacidade natural. O instituto da assisténcia

permite aqui, assim, uma aprendizagem mais gradual da vida negocial dando,

58 Sendo que, como nos recorda Menezes CORDEIRO, o legislador lusitano seguiu a tendéncia
da legiferacao europeia coeva (CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, Tomo IV.
5.2 Ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2019, p. 493.
Revista Juridica Portucalense
N.° Especial | 2023
Mecanismos de Proteg¢ao Juridica no Direito Civil



Hugo CUNHA LANCA

em suma, plena realizagdo ao imperativo constitucional do direito do
desenvolvimento da personalidade”®.

Como nos ensinou Carvalho FERNANDES, “o assistente apenas colabora
com o incapaz que também intervém no acto. O acto, para que seja validamente
praticado, exige o concurso da vontade do incapaz e do assistente. Assim, diz-
se, que na assisténcia ha um fendmeno de conjugacgio de vontades”.

Repristinamos a candnica definicdo, porque a mesma retrata de modo
lapidar a dicotomia sobre a qual construimos as nossas reflexbes. Com efeito,
no instituto da assisténcia o adolescente vincula-se pessoalmente (o que é
crucial para permitir o livre desenvolvimento da sua personalidade e tecer a sua
autonomia), mas exige-se que o assistente adira ao ato praticado pelo
adolescente (o que permite defendé-lo das suas proprias debilidades). Este seria
um instituto juridico especifico para os adolescentes que asseguraria a defesa
da autonomia do adolescente para forjar as proprias decisdes®!, mas que,
cumulativamente, ndo os deixa abandonados a si mesmos, impelindo sobre o
educador a obrigagado de minimizar os erros do percurso e diminuir ao maximo
as pedras do caminho, porque reconhecer que as criangas tém direitos, ndo é
abandonar as criangas aos seus direitos e deixar os pais entre Cila e Caribdis®?.
Neste sentido, o assistente funcionaria como um conselheiro que oferece a sua

experiéncia para colmatar as debilidades dos adolescentes, alguém a quem este

5 MARTINS, Rosa. Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental. Coimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 127. No mesmo sentido, PEREIRA, André Dias. A Capacidade para Consentir: um Novo
Ramo da Capacidade Juridica. In: Comemoragbes dos 35 Anos do Coédigo Civil e dos 25 anos
da Reforma de 1977 / Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. 2.v. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004-2006, p. 201), SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulacdo do Exercicio das
Responsabilidades Parentais nos Casos de Divércio. 8.2 Ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2021,
e TORRES, Felipe Soares. A autonomia Progressiva das Criangas e dos Adolescentes. Lex
Familiae. Revista Portuguesa de Direito da Familia. Coimbra. a.7, n.14 (2010), p. 47).
60 FERNANDES, Luis Carvalho. Teoria Geral do Direito Civil. Tomo 1. Lisboa: Universidade
Catoélica de Lisboa, 1983, p. 265.
61 No mesmo sentido que nés, SCHMIDT, Melinda G./REPPUCCI, N. Dickon. Children's Right
and Capacities, cit., p. 88.
62 |mporta ter presente que liberdade de pensamento no ¢é liberdade de agdo: que ensinar os
filhos a pensarem por si e a procurarem as suas respostas néo é incompativel com regras, com
disciplina, com autoridade e com puni¢ao para o comportamento inadequado. Por mais liberal
que seja a nossa visdo da educagao, ndo devemos considerar abusivo que os pais proibam os
filhos de consumir drogas ou alcool, que se afaste as criangas dos cigarros, que se procure que
tenham uma alimentacdo saudavel e pratiquem desporto, impor horarios e habitos domésticos,
que vivam uma sexualidade saudavel, incutir-lhes referéncias morais, sendo que, para tanto, néo
raras vezes, exige-se o exercicio da autoridade, ndo fossem os direitos das criangas uma figura
hibrida construida sobre direitos e obrigagdes dos seus cuidadores (como nds, HEARST, Alice.
Children and the Politics of Cultural Belonging. Cambridge: Cambridge University Press, 2013, p.
21).
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teria obrigatoriamente de recorrer sempre que pretendesse vincular-se
juridicamente em algo que extravasasse as trivialidades do quotidiano, sem se
Ihe substituir, impondo a forca a sua vontade, alienando o adolescente do
processo. Como amiude sucede com os adultos.

Com efeito, as complexidades da modernidade tornaram o homem
profusamente dependente dos outros; hoje, para decidir algo, constatamos a
imprescindibilidade de recorrer a um conhecimento pericial, seja de médicos, de
advogados, de contabilistas, de mecéanicos, a quem recorremos para “pedir
emprestado as suas capacidades”® e nos auxiliarem no processo volitivo. O que
sufragamos €& que, tal como os adultos recorrem a especialistas para os
ajudarem na concec¢ado das suas decisfes, 0os adolescentes devem recorrer aos

seus adultos, para tomarem decisdes que sozinhos poderéo ser inaptos®4.

5. Conclusoes
No estagio atual, para suprir a incapacidade de agir dos menores recorre-se ao
instituto da representagdo legal, ou seja, o titular das responsabilidades
parentais tem o direito de, livremente ou apds autorizagdo judicial, vincular
juridicamente o menor. Um menor, quer tenha um ano quer tenha dezassete
anos, numa insustentavel infantilizacao da adolescéncia.

Em sentido contrario, os ordenamentos juridicos (o caso portugués é
apenas um paradigma e ndo um paradoxo) conferem aos adolescentes um
conjunto de direitos fundamentais de que podem livremente dispor, inter alia, o
direito a casar, o direito a decidir sobre cuidados de saude, o direito a livre
disposicao do seu corpo. Num tempo em que a sua maturacao cerebral ainda é
imatura, porquanto a trilogia da tomada de decis&do — consciéncia, vontade e
liberdade — ainda é imperfeita.

Do que deixamos escrito sobre o funcionamento do cérebro adolescente

nao é licito inferir-se que os adolescentes sao inaptos para distinguir o certo do

63 GODWIN, Samantha. Children's Oppression, Rights, and Liberation. Northwestern
Interdisciplinary Law Review. Evanston. v. 4 (2011), p. 272.
64 Em sentido semelhante, alega-se que “promove-se o exercicio da soberania da crianga sobre
si, mas sem que isto signifique a imposi¢cdo da mesma, ou seja, as responsabilidades parentais
existem enquanto garantia do cuidado e do desenvolvimento da criangca e, nesta medida, elas
existem até onde a crianga necessitar, independentemente da competéncia para decidir sozinha”
(RIBEIRO, Geraldo Rocha. Quem Decide pelos Menores? (Algumas Notas sobre o Regime
Juridico do Consentimento Informado para Actos Médicos). Lex Medicinae. Revista Portuguesa
de Direito da Saude. Coimbra. a. 7, n. 14 (2010), p. 109).
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errado, que ndo conseguem tomar boas decisbées e consequentemente ser
responsabilizados pelo desvalor das suas agdes. A conclusao extravasaria
claramente a premissa.

O que defendemos € que os adolescentes, dada a imaturidade da sua
maturidade, deviam tomar estas decisées com o apoio dos adultos, pelo que
propusemos a substituicido do instituto da representacao pelo da assisténcia,
alargado a todas as decisbes fundamentais da vida do adolescente e as

deliberagdes de cariz existencial.
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