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RESUMO

A andlise comparativa entre os institutos da “Alienag¢do Parental” e o “Abandono
Afectivo” no ordenamento juridico portugués e brasileiro se apresenta como de grande
relevancia para estabelecer-se a relagdo entre ambos coma area do Direito Civel,
especialmente, o Direito de Familia e as relacdes no ambito familiar. A breve andlise do Direito
da Personalidade seguida do exame da Familia como Relagdo ¢ imprescindivel para
compreender o que ¢ a alienagdo parental e o abandono afectivo, suas consequéncias para as
criangas e adolescentes e, ainda, a eventual aplicagdo das responsabilidades civis e a obrigagao,
ou ndo, de indenizacdo. Coube analisar em que consiste a alienagdo parental e o abandono
afectivo de acordo com a legislacdo, doutrina e jurisprudéncia no ordenamento juridico luso-
brasileiro. Em ambos paises podemos afirmar que a alienagdo parental representa grave
ocorréncia em contextos de separagdo dos casais — casados ou nao — onde, de maneira geral,
um dos progenitores utiliza a crianga ou adolescente como instrumento para atingir o outro
progenitor, impedindo a convivéncia familiar. Constatamos uma situa¢ao de abandono afectivo
quando observamos a falta de atencdo proposital de um dos pais, ou de ambos, no exercicio das
suas responsabilidades parentais e no interesse do convivio familiar com o(s) filho(s), nao
havendo qualquer impedimento de convivio por parte do progenitor que detém a guarda da
crianca ou adolescente, diferentemente do que ocorre com a alienagdo, sendo certo que ambas
acgoOes trazem, quase que invariavelmente, danos emocionais a crianga ou adolescente quando
em sua fase adulta.
Palavras Chaves: Alienagdo Parental; Abandono Afectivo; Direito de Familia; Sindrome da

Alienacao Parental.



ABSTRACT

The comparative analysis between the institutes of Parental Alienation and
Affective Abandonment in the Portuguese and Brazilian legal systems is presented as of great
relevance to establish the relationship between both with the area of Civil Law, especially
Family Law and relationships in the family scope. The brief analysis of Personality Law
followed by the examination of the Family as a Relationship is essential to understand what
parental alienation and affective abandonment are, their consequences for children and
adolescents and, also, the possible application of civil responsibilities and the obligation, or not,
compensation. It was up to analyze what constitutes parental alienation and affective
abandonment according to legislation, doctrine and jurisprudence in the Portuguese-Brazilian
legal system. In both countries, we can say that parental alienation represents a serious
occurrence in contexts of separation of couples - married or not - where, in general, one of the
parents uses the child or adolescent as an instrument to reach the other parent, preventing family
coexistence. We found a situation of affective abandonment when we observed the intentional
lack of attention from one of the parents, or both, in the exercise of their parental responsibilities
and in the interest of family life with the child(ren), with no impediment to living together on
the part of the parent who has custody of the child or adolescent, unlike what happens with
alienation, given that both actions almost invariably bring emotional damage to the child or
adolescent when in their adult phase.
Keywords: Parental Alienation; Affective Abandonment; Family right; Parental Alienation

Syndrome.
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INTRODUCAO

O objeto do nosso estudo consiste na andlise e diferenciacdo dos conceitos de
“Alienacdo Parental” e “Abandono Afetivo”, com origem na psicologia afetam muitas criangas
e jovens quando e os tribunais sdo chamados a analisar quando existe a necessidade de
regularem as relagdes parentais.

No sistema juridico portugués ¢ evidente a inexisténcia de qualquer norma que se
refira a estes conceitos, porém na pratica judicial os tribunais vao apreciando os elementos
destes conceitos originarios na psicologia e em muitas decisdes, além da referéncia a alienagao
parental e abandono afetivo tomam medidas de protecdo das criangas e jovens quando julgam
procedentes a existéncia de alienacdo parental.

No Brasil estes conceitos tém consagracao legal e na pratica judicial sdo aplicaveis
aquando falta acordo dos progenitores quanto a regulacdo das relagdes parentais, como iremos
analisar.

Neste trabalho procuraremos abordar o problema da “Alienagdo Parental” e o
“Abandono Afetivo” que afeta muitas criangas que devido a manipulacdo dos tramites
processuais ficam afastadas do convivio com um dos seus progenitores. Muitas vezes um dos
progenitores, usa denuncias sobre o comportamento alegadamente abusivo e criminosos do
outro progenitor apenas para o afastar da convivéncia com o filho, e enquanto os tribunais
investigam essa situacdo o progenitor fica limitado no exercicio dos direitos.

Atendendo que a definicdo da situa¢do de “|Alienagdo Parental” e o “Abandono
Afetivo” dependem da intervencao do Direito e da psicologia, optamos por uma analise do que
estes conceitos significam no ambito da psicologia, com uma andlise juridica. Os juizes que
continuamente tém de decidir sobre a vida das criangas necessitam de ter as ferramentas
necessdarias para que possam identifica r situagdes de alienagdo parental e abandono afetivo para
poderem tomar as decisdes mais adequadas a proteger o superior interesse das criangas.
Pretendemos olhar para aqueles comportamentos dos progenitores danosos para a vida dos
filhos, que possam determinar a intervencao dos tribunais de modo a salvaguardar o superior
interesse dos filhos, quando os seus progenitores exercem sobre eles todo um conjunto de
pressdes psicoldgicas com o objetivo de o afastar da convivéncia com o outro progenitor.
Muitos dos casos que chegam aos tribunais em que um dos progenitores acusa o outro
progenitor de abandono afetivo, como ter deixado de visitar o filho e que este o ndo quer visitar,

existe esse abandono de um progenitor, devido muitas vezes a situagdes que se podem, de
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acordo com as diretrizes oriundas da psicologia, como consequéncia do exercicio oculto de
acOes de alienacdo parental.

A sindrome de alienacdo parental ¢ um fendmeno que tem vindo a ser analisado, a
maior parte das vezes, no ambito das relagdes hostis entre os progenitores, € com graves
consequéncias prejudiciais para os respetivos filhos. E sem dtvida, um processo de destruicio
das relag¢des da crianca com o outro progenitor, através do seu afastamento e denegagdo perante
o(s) filho(s).

Nao obstante esta conduta pode ser desenvolvida ou promovida, individual ou
conjuntamente, por um progenitor ou qualquer outro familiar, amigo da familia, terapeuta ou
advogado, contra o outro progenitor, seus familiares e amigos mais proéximos, provocando
sérios danos ao bem-estar da crianca envolvida, a qual terd tendéncia para desenvolver
desequilibrios psicoldgicos, emocionais, sociais, cognitivos e comportamentais.

Quanto o abandono afetivo ¢ crescente as contendas acerca deste instituto e da
alienagdo parental nas relagdes afetivas, “os transtornos psicologicos derivados da falta de base,
no seio familiar sdo capazes de provocar sequelas intransponiveis. Isto porque procuramos
sempre estar mais proximo das pessoas que se assemelham a nds, no ambito dos valores
fundamentais, para uma vida mais saudavel ao desenvolvimento do ser humano, de maneira
especial, no que diz respeito a formagao cidada”.

Nesta matéria, o Direito e a Psicologia estdo tdo interligadas, que s6 a determinagao
de um comportamento como sendo de alienacdo parental poderd ditar a intervencdo dos
tribunais de modo a que considerem estas situagdes como verdadeiras situagdes de violéncia
doméstica.

E necessario que se avalie a origem da arguicio de indemnizacio “em favor dos
individuos, que decidiram intentar reconhecimento judicial, do dever de reparar os danos
causados em consequéncia da auséncia de relacdo de fraternidade, de cooperagdo, de respeito
reciproco, de acolhimento ao outro, no seio da entidade familiar”.

Em Portugal, o legislador reuniu as medidas de promogao e protecdo relativamente
a alienagdo parental e que devem ser aplicadas a criancas e jovens passiveis de uma situagao de
desprote¢do, na Lei de Protecdo de Criangas e Jovens em perigo, aprovada pela lei n.° 147/99,
de 1 de Setembro.

No Brasil, desde 2010, quando foi sancionada a Lei n.° 12.318, de 26 de Agosto,
ficou exemplificado as formas/actos de alienacdo, as sang¢des a serem aplicadas ao alienante e

a protec¢do as criangas e adolescente alienados.
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Iniciaremos o nosso trabalho pela anélise do estabelecimento da parentalidade, dos
direitos e deveres dos pais para com os filhos e defini¢do das situagdes de perigo para crianca
que podem levar a sua retirada aos pais.

Iremos interligar as definigdes oriunda da psicologia para podermos determinar a
necessidade da qualificacdo das situagdes que poderdo determinar a intervencao dos tribunais
para tomar as medidas necessarias a prote¢do das criangas consideradas como vitimas de

“Alienagdo Parental” ou do “Abandono Afectivo”.
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FORMULACAO DOS PROBLEMAS

A Alienagdo Parental ¢ uma forma de maus tratos ou abuso, “¢ um transtorno
psicolégico que se caracteriza por um conjunto de sintomas pelos quais um progenitor,
denominado conjuge alienador, transforma a consciéncia de seus filhos, mediante diferentes
formas e estratégias de atuacdo, com o objetivo de impedir, obstaculizar ou destruir seus
vinculos com o outro progenitor, denominado conjuge alienado, sem que existam motivos reais
que justifiquem essa condi¢ao”.

Em outras palavras, consiste num processo de exercer pressao psicoldgica de modo
sobre uma crianga para que ela tenha um sentimento de 6dio para com um dos seus progenitores,
sem existir um motivo real que justifique tal sentimento, “de modo que a prdpria crianga
ingresse numa trajetéria de desmoralizagdo desse mesmo progenitor”.

Podemos dizer que o progenitor alienador "educa" os filhos no “édio contra o outro
progenitor, seu pai ou sua mae, até conseguir que eles, de modo préprio, levem adiante esta
situagdo” e parta deles as situagdes de conflito.

Quanto o abandono afetivo ¢ crescente aumentam os factos integrativos de
alienagdo parental nas relagdes afetivas, que “os transtornos psicoldgicos derivados da falta de
base, no seio familiar sdo capazes de provocar sequelas intransponiveis. Isto porque procuramos
sempre estar mais proximo das pessoas que se assemelham a nds, no ambito dos valores
fundamentais, para uma vida mais saudavel ao desenvolvimento do ser humano, de maneira
especial, no que diz respeito a formagado cidada”.

E necessario que se avalie a origem da argui¢do de indemnizagdo a “favor dos
individuos, que decidiram intentar reconhecimento judicial, do dever de reparar os danos
causados em consequéncia da auséncia de relacdo de fraternidade, de cooperagdo, de respeito
reciproco, de acolhimento ao outro, no seio da entidade familiar”.

Um dos aspetos importantes a ser considerado ¢ a necessidade de que existe de se
prever na legislagdo uma condena¢do do autor da alienagdo parental, de “pagar indenizagio
pelo dano psicolédgico causado, por sua omissao na formagao e no desenvolvimento do filho.
Que esse progenitor assuma o cunho pedagogico, na medida em que deve ser capaz de desfazer
comportamentos dessa natureza, assim dificilmente um progenitor, que teve de reparar o
abandono de um filho, reincidird no dano em relagdo a outros, como também sera a maior

preocupagao dos pais, quanto ao seu papel de orientador e formador dos seus descendentes”.
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Consequentemente, sendo o abandono afetivo “um instrumento de interesse nas
relacdes familiares, também possuindo a atribuicdo de aferir maior responsabilidade a estes
grupos, isso procede a importancia do estudo sobre o tema”.

Feitas estas consideragdes, baseando-se na apreciagdo da legislacdo, de doutrina e
da jurisprudéncia, pretendemos dar o nosso contributo, para a discussdo do tema e contribuir
para a resolu¢do do problema; procurando contribuir para o entendimento juridico da crianca
ou adolescente necessita de normas juridicas eficazes e capazes de garantir que os juizes
possam proferir decisdes judiciais que protejam as criangas € que um filho ndo sirva somente
como pega, na relagdo conjugal ou extraconjugal, mas que seja respeitados nos seus direitos,
enquanto um ser humano fragil dado que estd num processo em formagdo, que ¢ a sua

dignidade.
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1 CAPITULO - DIREITOS DA PERSONALIDADE

O objetivo do presente capitulo ¢ a andlise dos direitos da personalidade. A
atividade juridica como condi¢do sine qua non, em matéria de direitos da personalidade e
adaptacgdo do direito a um conjunto de dominios e mutacdes sociais.

Consideramos que os direitos de personalidade sdo direitos inerentes ao ser
humano, tendo cada pessoa os seus direitos de personalidade inalienaveis que sdo considerados
necessarios para o desenvolvimento da dignidade da pessoa humana nos aspetos fisicos,
psiquicos e morais.

Assim, os fendmenos de alienagdo parental assumem particular relevo na formagao
das criangas e jovens adolescentes e podem colocar em causa os seus direitos de personalidade.

Os direitos da personalidade tiveram origem na figura contraria a agdo do Estado,
ao interesse publico. “Serve essencialmente, a pessoa singular que se apresenta como pessoa,
opondo-se aos interesses organizados, € ao pode econdmico, politico e poder da comunicacao
social. Desta forma, os direitos da personalidade estdo em conflito com o interesse do Estado,
com os outros direitos privados reconhecidos, como o direito de propriedade e direito de
iniciativa privada”.

Os direitos da personalidade beneficiaram principalmente, de um regime favoravel
no periodo pos Segunda Grande Guerra, com o reconhecimento da doutrina enquanto direitos
tutelados pelo Direito. Assim, os direitos de personalidade surgem como direitos inerentes a
pessoa, e tendo como objeto a tutela os seus bens essenciais como a vida, a honra e a integridade
fisica designados por “bens de personalidade”, a que Carvalho Fernandes designa de “Direitos
que constituem atributo da propria pessoa e que tem como objeto, bens da sua personalidade
fisica, moral e juridica”.

Ao nivel da doutrina, o “bem” ¢ apresentado como uma realidade com capacidade
de satisfazer as necessidades ou apeténcias da pessoa. Na pertinéncia jus-personalistica, €
pertinente referir que as realidades objetivas e subjetivas, mantém o critério da funcionalidade
e idoneidade com a finalidade de satisfagdo dos fins para determinar o objeto, nomeadamente,
a personalidade.

A doutrina considera os direitos de personalidade como “direitos subjetivos, isto
porque existe a permissdo normativa para aproveitamento de um bem”, ou seja, o “direito de

personalidade ¢ um espaco de liberdade concedido ao sujeito, ou ndo seria direito”, da mesma
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forma, “o direito a vida permite ao beneficidrio inimeras hipoteses de aproveitamento” (Capelo
de Sousa)'.

Os direitos de personalidade representam a unido de caracteres da pessoa, dos
atributos humanos com a vida, honra, integridade fisica, imagem. Assim sendo, “a
personalidade ¢ inerente a condi¢do do ser humano, recebendo a base do direito, designado de
Direito da Personalidade”.

Porém o direito a vida ¢ um direito subjetivo que sendo o pressuposto elementar
para o exercicio de todos os demais direitos, ndo possui carater absoluto na em que admite
limitacdes como a pratica do aborto, na perspetiva que o feto ¢ considerado como uma vida, a
pena de morte ainda vigente em alguns paises ¢ uma limitag¢do ao direito a vida, assim como a
morte de outrem em caso de legitima defesa, desde que o autor do homicidio use meios
indispensaveis a salvaguarda da prépria vida.

A legislacdo portuguesa atribui protecdo juridica a vida humana desde a sua
conce¢do com a possibilidade punir a autor da morte de um feto em gestagdo antes do
nascimento, podendo ser atribuida uma indemnizagao aos pais, apesar da personalidade juridica
nos termos do Cddigo Civil ser adquirida no momento do nascimento completo e com vida,
como ¢ afirmado no art. 66.° do CC.

De salientar que os direitos de personalidade tém na sua base o principio da
dignidade da pessoa humana, do qual derivam outros direitos protegidos pelo Direito, de que
sdo exemplo, a proibicdo da tortura, a proibi¢do da escravatura e a proibicao de pena de morte,
isto ¢ o reconhecimento do direito a integridade fisica e o direito a vida.

Neste nosso trabalho vamos dar especial aten¢do ao direito a vida, um direito de
personalidade que tem a protecdo do Direito e que apesar de sua importancia e de ser
pressuposto elementar para o exercicio de todos os demais direitos, ndo possui carater
absoluto. Em casos de colisdo com o mesmo bem juridico ou com outros principios de peso

relativo maior, o direito a vida podera sofrer restrigdes no seu ambito de protecao.

O Cddigo Civil portugués consagra os direitos de personalidade nos artigos 70.° e
seguintes, onde comega por estabelecer uma tutela geral dos direitos de personalidade referindo

que “a lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua

ICfr. 0 art.° 70 do CC que reconhece a cada pessoa humana o poder de exigir de qualquer outra pessoa humana ou
coletiva o respeito da sua propria personalidade, nomeadamente, o poder de gerir a sua esfera de interesses sob a
tutela do ordenamento juridico em vigor. O titular do direito geral de personalidade pode exigir, € ndo apenas
pretender (...) as demais pessoas que se abstenham de condutas que ofendam ou ameacem ofender a sua
personalidade.
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personalidade fisica ou moral™. Esta disposi¢do confere somente uma prote¢do geral ao
conjunto de bens juridicos objeto dos direitos de personalidade, onde se insere o direito a vida.

Assim, ndo podemos extrair deste preceito legal um direito subjetivo, porque seria
demasiado indefinido, afastando-se a possibilidade de aplica¢ao do regime proprio dos direitos
subjetivos’. Todavia o artigo 70.° do Codigo Civil permite que pela sua tutela surjam varios
direitos, os direitos subjetivos de personalidade, onde ja destacamos o direito a vida, que adiante
analisaremos.

Com a vida cessa igualmente a personalidade juridica, contudo alguns direitos do
falecido subsistem apds a morte, designadamente os direitos de personalidade®.

O direito a vida € um direito de personalidade que ndo esta regulado em especial no
Codigo Civil, i.e., ndo encontra neste articulado legal um regime proprio (Sec¢do II — Direitos
de Personalidade). No entanto, encontramo-lo consagrado no artigo 24.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa (CRP) que declara que “a vida humana ¢ inviolavel» e que «em caso
algum havera pena de morte . O direito a vida ndo ¢ discutido na sua acecdo tipica, ja que a
ninguém ¢ licito ofender a vida de outrem, salvo as exce¢des legais devidamente consagradas
na lei penal.

Os casos onde a discussdo sobre o direito a vida apresenta maior dificuldade de
consenso resultam, em regra, de situacdes limite da vida das pessoas, como ¢ o caso da eutanasia
e do suicidio, ou do auxilio ou incitamento a este, e ainda os casos de interrupgdo voluntaria da
gravidez. Das situagdes referidas o suicidio consiste no Gnico caso em que, embora nao sendo
licito, ndo € punivel, o que ndo ¢ dificil de compreender, porquanto dai ndo adviria prevengdo
nem redengdo provaveis (artigo 81.° do CC - Limitagdo voluntaria dos Direitos de
Personalidade). Muito provavelmente o sujeito, sabendo que seria punido, poderia atentar
novamente contra a sua vida.

A leitura que devemos retirar do texto da Constituicdo da Republica Portuguesa
deve ser mais profunda, porque ndo s6 a norma constitucional consagra o direito a vida, como
fa-lo no primeiro artigo relativo aos direitos, liberdades e garantias pessoais, assumindo assim
uma posi¢ao cimeira relativamente aos restantes direitos fundamentais elencados na CRP. Com
esta disposicdo o legislador constituinte quis dar a conhecer que num Estado de Direito

Democratico o direito a vida adquire uma posi¢ao de supremacia face aos demais direitos, e

2Cfr. n.° 1 do art. 70.° do CC;

3Cfr. neste sentido, Antoénio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, 1 Parte Geral, Tomo
I, Pessoas, 2. Edi¢ao, Almedina, Coimbra, 2007, pag. 101;

4Cfr.n.° 1 do art. 71.° do CC;

5Cfr. n.° 1 e 2 do referido artigo.
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assim confere uma elevada dignidade a pessoa humana, porquanto todos os restantes direitos,
sejam eles direitos, liberdades e garantias ou somente direitos fundamentais devem ceder
perante a inviolabilidade da vida humana.

Também o Cddigo Penal reconhece a mais elevada importancia a vida humana,
porquanto considera a ofensa a esta como um crime de extrema gravidade e como tal punindo-
o com a mais pesada pena, em moldura abstrata, no primeiro artigo e seguintes da Parte Especial
do seu articulado®. A mesma importancia a preservacao da vida humana ¢ conferida por varios
diplomas ao nivel supraestadual, como ¢ o caso, entre outros, da “Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos” — DUDH’ —, da “Conveng¢ao Europeia dos Direitos do Homens” — CEDH ,
bem como da “Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia” — CDFUE.

Dado o grau de protecdo conferida ao direito a vida humana, existem situagdes que
podem violar este direito, o que pode resultar de uma atuacao dolosa ou negligente e ilicita ou
licita. Em regra, as atuagdes dolosas e negligentes sdo ilicitas, sendo esta ilicitude e a medida
da culpa que determinam a necessidade de se punir ao nivel penal e que faz o agente incorrer
na obrigacao de indemnizar.

Contudo ha, no entanto, casos em que a conduta dolosa ndo acarreta san¢do penal,
nem responsabilidade civil, pelo facto de a conduta ndo ser ilicita, como, por exemplo, a atuacao
em legitima defesa. Por conseguinte, cingir-nos-emos as situagdes sobre as quais € possivel um
juizo de ilicitude e de culpa para a partir dai extrairmos os efeitos juridicos da viola¢do do
direito a vida.

As violagdes do Direito a vida sdo em principio ilicitas, salvo quando se provar que
o agente da violagdo atuou no exercicio de um direito ou no cumprimento de um dever. O juizo
de ilicitude, além de apurar a existéncia de um destes dois requisitos, tem igualmente de
ponderar os direitos em conflito no caso concreto. Isto significa que o exercicio de um direito
s6 podera prevalecer sobre o Direito a vida de outrem em circunstincias verdadeiramente
excecionais, como, por exemplo, no exercicio do direito a legitima defesa propria ou de
terceiros. Também o cumprimento de um dever s6 em casos muito excecionais podera
prevalecer sobre o Direito a vida de outrem, como, por exemplo, quando um elemento das
forcas de seguranca dispara sobre um sujeito, provocando-lhe a morte, em legitima defesa de
terceiro cuja vida também estava em perigo. Por conseguinte, constatamos que o juizo de

ilicitude consiste numa ponderacgdo das circunstancias, designadamente a atuacao do lesante, a

Cfr. art. 131.° do CP;
"Cfr. art. 3.° da DUDH; art. 2.° da CEDH e art. 2.° da CDFUE, de 12 de Fevereiro de 2000.
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atuacdo do lesado e a necessidade de conduta lesiva. Apenas quando a lesdo for necessaria para
afastar o perigo para a vida de outrem ¢ que ela pode ter lugar.

Na aprecia¢do de uma conduta lesante ¢ igualmente necessario um juizo de culpa,
que releva nos casos em que a ilicitude ndo ¢ afastada, em que € essencial verificar se existem
causas de exclusdo da culpa e, em caso contrario, graduar a culpa e apurar a medida da culpa
do lesante no caso concreto.

Estabelecido o juizo sobre a conduta do autor da morte de uma pessoa e apurando-
se que a mesma foi ilicita e culposa, serd punido pela legislagdo penal a titulo de dolo ou mera
culpa, e podendo haver lugar a responsabilidade civil por factos ilicitos®, tendo o lesante a
obrigagdo de indemnizar consoante o consagrado nos artigos 495.° e 496.° do CC que

analisaremos de seguida.

8Cfr. n.° 1 do art. 483.° do CC;
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1.1 CONTEXTUALIZACAO

Restringindo o alcance biopsicoldgico e ético-filoséfico da expressdo
“personalidade fisica e moral”, é pertinente determinar os principais aspetos do conteudo em
termos juridicos, quer pela sua completude, quer por nela se ter em atengao esse dualismo homo
fenomenon / homo noumenon.

Na sua concecdo literaria, o Direito apresenta na sua constituicdo, uma dimensao
tripla: “valorativa”, pois regula-se através de determinados valores; ¢ “normativa” porque ¢
constituido de normas e principios; e “factica” porque regula situagdes e determinados factos
ocorridos na area social.

A positivagdo constitucional acerca da tipologia dos direitos fundamentais ¢
associada da manifestacdao simultanea de limites dos conteudos e objeto dos mesmos.

Através da dogmatica dos direitos fundamentais, que atualmente se tem
demonstrado, nao ¢ suficiente somente uma Unica intervengao, deste texto normativo’. E, pois,
pertinente que os termos de consagracao dos direitos fundamentais representem a intervengao
normativa seguinte, a qual pode assumir duas configuragdes, segundo (Jorge Bacelar)!’:

“- a regulamentacdo dos direitos fundamentais, pois quando a intervencdo
normativa ndo se assume como necessaria;

- a concretizacdo dos direitos fundamentais, isto porque, quando a intervencao
normativa permite o exercicio e delimita¢do dos contornos.”

O regime de direitos de personalidade ndo se confunde com o regime dos direitos
fundamentais, o rol dos direitos fundamentais segundo (Ascensdo, 2000) ¢ aberto, pertencendo
a aplicacdo imediata no artigo 5°, as restricdes admitidas na ocorréncia do Estado, de defesa e
estado de sitio artigos 136° e 138°, bem como o limite a revisdo constitucional prevista no artigo
60°.

Existem direitos de personalidade que ndo sdo direitos fundamentais, deste modo,
um direito de personalidade autonomo ndo se integra nos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais e os direitos humanos foram reconhecidos por uma ordem
juridica positiva. A no¢do de direitos humanos inclui o conjunto de direitos ideais decorrentes

da propria natureza do homem e, que sdo reconhecidos internacionalmente. Neste contexto

°Cfr. José Carlos Viera de Andrade, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, Coimbra, pag.
198.

OCfr. Gouveia, Jorge Bacelar; in Os Direitos Fundamentais Atipicos, Lisboa, 1995; O estado de excecdo no
Direito Constitucional — entre a eficiéncia e a normatividade das estruturas de defesa extraordindria da
Constituicdo, 1 e 11, Coimbra, 1998; Estudos de Direito Publico, 1, Cascais, 2000.
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Gomes Canotilho assume que os direitos humanos sdo direitos altamente validos para todos os
povos e em todos os tempos, e por contrario, os direitos fundamentais sdo limitados espacio-
temporalmente. Assim sendo, segundo o autor, muitos dos direitos fundamentais sdo direitos
de personalidade, mas nem todos os direitos fundamentais sdo direitos de personalidade!'!.

Segundo (Pontes de Miranda) os “direitos fundamentais™ nao se confundem com os
direitos protegidos ou assegurados pela Constitui¢do. Independentemente do facto de serem ou
ndo direitos naturais nos seres humanos, seriam categoria pertencente aos diretos das “gentes”!2.
Fica claro que o processo de assimilagdo da tutela da personalidade pelos sistemas juridicos noa
se iniciou pelo direito privado, os direitos da personalidade tém a sua origem no espago do
direito publico, nomeadamente, na categoria de direitos fundamentais individuais.

Conceitualmente, ser cidaddo ¢ ter direito a vida, a liberdade, a propriedade, a
igualdade perante a lei, enfim, gozar e dispor dos pertinentes direitos civis. E, ainda, exercer
participagdo ativa no destino da sociedade, ter direitos politicos. Os direitos civis e politicos
ndo asseguram a democracia sem os direitos sociais, aqueles que garantem a participagdo do
individuo na riqueza coletiva, tais como o direito a educacao, ao trabalho justo, a saude, direitos
estes garantidos e assegurados pela carta constitucional, e defendidos por 6rgdos responsaveis
pelo controlo jurisdicional do Estado'.

Entre os direitos fundamentais como o direito & vida e direitos de personalidade, o
direito a integridade moral e fisica e como todos os direitos que se incluem como o direito a
saude, direito ao sono, ao descanso, o direito a uma qualidade de vida equilibrada e
ecologicamente sadia estdo consagrados nos artigos 24°, 25°, 64° e 66° da Constitui¢do e,
civilizados até nos artigos 70° e 81° do Codigo Civil.

Os principios constitucionais representam normas de ordem juridica e que
legitimam o sistema isto porque, consagram valores culturalmente fundados na prépria

sociedade'*. Deste modo, o principio constitucional democratico ¢ sendo o principio que

'1Cfr. Canotilho, Joaquim Gomes; in Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, Coimbra: Almedina, 2004,
pag. 393. Cfr, Claudio Ari Mello, op. cit, pags. 71 e 72;

12Desse modo, para Pontes de Miranda, in Os Direitos fundamentais valem perante o Estado, e ndo pelo acidente
da regra constitucional, pois, existem a despeito das leis que os pretendam modificar ou conceituar, precedendo-
as. In Comentarios a Constitui¢do de 1967, tomo IV, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, pag. 621.

BCfr. Direitos fundamentais e divisio de poderes (com império da lei e principio da legalidade), surgem, pois,
como os elementos fundamentais do Estado de Direito liberal, tal como proclamava, de forma lapidar, o art. 16°
da Declaragao de Direitos de 1789. O que ndo significa, como poderia inferir-se da conhecida teoria de Carl
Schimitt, que a validade destes elementos se confine a forma burguesa do Estado de Direito; pelo contrario, como
decorre da concecao que vimos defendendo, consideramo-los necessarios a toda a manifestagao historica de Estado
de Direito. Jorge Reis Novais, Contributo para uma teoria do Estado de Direito (do Estado de Direito liberal ao
Estado social e democratico de Direito). Separata do volume XXIX do Suplemento ao Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 1987, pag. 70, grifos do original;

14Cfr. Cunha, Paulo Ferreira da; Res Piiblica: Ensaios Constitucionais; Coimbra: Almedina, 1998;
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estrutura judicialmente todo o regime politico € com base no valor conatural ao homem da
liberdade politica de hoje'*.

Em Portugal o Cddigo Civil de 1966 integra os direitos da personalidade e,
igualmente, o direito geral de personalidade, que sdo reconhecidas ao nivel da doutrina e da
jurisprudéncia. Segundo o artigo 70° no n.° 1 do Cédigo Civil, a lei protege os individuos contra
qualquer ofensa ilicita ou a ameaca a sua personalidade fisica ou moral'.

O reconhecimento do valor da pessoa ¢ atualmente um pressuposto axioldgico
juridico, representa um conjunto de direitos subjetivos que incidem na propria pessoa ou sobre
modos de ser, fisicos, morais da personalidade e que dizem respeito a pessoa humana. Sao, pois,
direitos de pessoas que tutelam bens ou interesses da personalidade'”.

Neste contexto, segundo (Canotilho) os direitos fundamentais, enquanto elemento
da ciéncia juridica, estd em permanente processo de evolugdo, no sentido de adequacdo as
necessidades da sociedade em répida expansdo. A historicidade e mutacdo dos direitos
fundamentais acompanham uma sociedade que passa por profundas transformagdes. O
panorama de evolugdo das relagdes sociais, o fendmeno do poder social ou econdomico teve
como consequéncia a reformulagdo da teoria dos direitos fundamentais.

O direito da personalidade, proporcionou o aparecimento de elevados contributos
para a formacdo e individualizacdo do direito a intimidade e a vida privada. Foi a partir da
Alemanha que se travou inumeras batalhas doutrinarias no que se relaciona com a autonomia
do direito da personalidade, as quais foram vencidas a partir da (Constituicdo Alema de 1949),
na introdugdo no artigo 1° que definiu a “intangibilidade da dignidade humana” como direito
fundamental e, no artigo 2° a “garantia do livre desenvolvimento da personalidade ”.

Segundo (Ascensdo)'®, “a dignidade humana implica que a cada homem sejam

atribuidos direitos, por ele justificados e impostos, que asseguram a dignidade na vida social.

5Cfr. Canotilho, Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7* ed. Almedina, Coimbra,
2003;

16Cfr. Para a origem deste preceito, Manuel de Andrade, Esbogo de um anteprojeto de cédigo das pessoas e da
familia, na parte relativa ao comego e termo da personalidade juridica, aos direitos de personalidade e ao
domicilio, Separata do Boletim do Ministério da Justica (BMJ), n.° 102, pag. 7 e R. Capelo de Sousa, 4
Constituigdo..., Op. Cit., pags. 167 e seguintes. A sua formulagao aproxima-se da do art. 28° do Codigo Civil suigo,
que referimos, e foi diretamente influenciada pelo Anteprojeto de Codigo Civil francés. Ver também Adriano Vaz
Serra, in Responsabilidade Civil, BMJ, n.° 92, pags. 82 a 112 (admitindo o direito geral de personalidade, pags.
93 e seguintes);

Cfr. Roscoe Pound, Interests Of Personality, Harvard L.R., 1914/1915, pags. 343 e seguintes e 445 e seguintes.
Ver também Federico de Castro; in Los Llamados Derechos de Personalidad, Anuario de Derecho Civil, tomo
XII, 1959, pags. 1.237 e seguintes;

BCfr. Ascengdo, José de Oliveira; in Direito Civil: Teoria Geral, vol. 1, Coimbra Editora, Coimbra, 1998. pag. 64.
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Estes direitos devem apresentar um minimo, que crie o espago no qual cada homem podera
desenvolver a sua personalidade ”.

A dignidade da pessoa humana ¢ concebida sob uma dupla dimensao de principios
e valores. Na sua dimensdo axioldgica, permite uma prevaléncia do valor da dignidade a
determinar, através da concretizagdo normativa. A supremacia da dignidade da pessoa humana
como determinado valor assume-se, segundo o autor, como a “garantia da dignidade humana
como um verdadeiro imperativo axioldgico de toda a ordem juridica, associada a previsdo de
instrumentos juridicos que se destinam a defesa das refragdes essenciais da personalidade
humana” (Alexy, 2002).

E pertinente referir que os institutos fundamentais do Direito Civil devem
necessariamente atender a dignidade da pessoa, desde a propriedade funcionalizada, até as
relacdes de familia. Assim sendo, a analise das raizes filosoficas da racionalidade, assume que
a pessoa dotada de dignidade conduziu a constru¢do de um modelo de direito”.

Os direitos da personalidade ndo tém como fundamento o dado abstrato da
personalidade juridica, mas sim a personalidade como dado inerente ao sujeito concreto. E na
opinido de (Capelo de Souza), os direitos da personalidade representam um complexo psiquico-
somatico-relacional, integrando os elementos fisicos e psiquicos em conjunto com a relacao
destes, com a sociedade e com outros sujeitos.

Da mesma forma, poder decidir sobre a propria vida ¢ influenciado por um conjunto
de fatores, a satde, condicdo fisica, bem como as condi¢des econdomicas e culturais que cada
pessoa dispde. Nesta interagdo, a lei interfere, segundo o autor, a tutela juridica dos direitos da
personalidade ¢ desenvolvida em dois principais niveis, nomeadamente, um de natureza
constitucional, que engloba os principios que organizam e disciplinam a organizagdo da
sociedade e, tendo como base a legislagdo propria, desenvolve a concretizacio destes direitos.

Entre estes direitos de personalidade, ndo se podera deixar de considerar o direito
de qualquer crianga, relativamente aos seus pais, o direito de alguém conhecer e conviver com
a pessoa que deve constituir a referéncia materna ou paterna, de amar e ser amado, de ser
cuidado, alimentado e instruido.

Trata-se de direito inato do homem, direito natural reconhecido pelo ordenamento

juridico®, que pertence ao homem pelo simples reconhecimento de sua dignidade e

YCfr. Reindranath V. A. Capelo de Souza; O Direito Geral de Personalidade, Coimbra Editora, Coimbra, 1995,
pags. 203 e 204;

20Cfr. Em sentido contrario, Gustavo Tepedino; 4 Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro, in Temas de Direito Civil ” 4* Edigao, Renovar, 2008, pags. 42 e seguintes. Cristiano Chaves de Farias
e Nelson Rosenvald, Direito Civil, op. cit., pags. 110 e seguintes;
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humanidade. Assim, os direitos de personalidade estdo consagrados nas leis civis brasileira e
portuguesa.

Na doutrina brasileira, (Francisco Amaral) conceitua os direitos de personalidade
como sendo “direitos subjetivos que t€m por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, no
seu aspeto fisico, moral e intelectual” e (Bittar)**> define-os “como sendo aqueles que se
referem as relagcdes da pessoa consigo mesma, as caracteristicas intrinsecas do ser e suas
qualifica¢des psiquicas e morais”.

Ora, se o direito da personalidade tem como titular a pessoa, sendo ela una,
entendemos que existe um Unico e especifico direito?, que oferece uma tutela geral a dignidade
da pessoa humana e se desdobra em direitos especiais para proteger os bens da personalidade®,
que nada mais sdo que manifestagdes desta. O homem ¢ um ser complexo e, portanto, a sua
personalidade envolve multiplos aspetos a exigir tutela.

Desse modo, a pessoa una e concreta corresponde a tutela geral, enquanto os varios
bens da personalidade dardo lugar aos direitos especiais de personalidade, como os direitos a
vida, a honra, a privacidade, a imagem, dentre muitos outros. Estes aspetos fazem parte da
pessoa, mas sdo abstratamente passiveis de autonomizagao, tornando-se bens da personalidade.

E sob esta dtica que interpretamos o critério adotado nos Codigos Civis portugués
e brasileiro para a tutela dos direitos da personalidade: existe em ambos dispositivo legal de
tutela genérica, ou seja, para que um direito da personalidade seja reconhecido ndo € necessaria
previsao legal especifica, uma vez que o rol de direitos ndo ¢ taxativo, mas exemplificativo.

No entanto, a legislagdo civil ndo se limitou a regra geral prevista nos artigos 70.°,
n.° 1, do Codigo Civil portugués (Tutela Geral da Personalidade) e 11 e seguintes do Cddigo
Civil brasileiro (Dos Direitos da Personalidade), mas cuidou de prever os direitos especiais de
personalidade: direito a vida, direito a integridade fisica e psiquica, direito a identidade pessoal,
direito ao nome, direito a honra, direito a voz, direito a privacidade, direito a imagem, dentre

outros.

2LCfr. Francisco Amaral; Direito Civil: Introdugdo, 6* edigdo; Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pag. 247;
22Bittar, Carlos Alberto; Direito de Autor; Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, pag. 2.
BVasconcelos, Pedro Pais de; in Direitos de Personalidade; Lisboa, Almedina, 2006, pag. 64;

24 Ascensdo, José de Oliveira, in Direito Civil, Teoria Geral; op. cit., pags. 90 e 91;
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Ao reconhecermos a existéncia de uma regra geral, ndo estamos nos referindo ao
Direito Geral de Personalidade, que sob a influéncia do direito alemao ¢ defendido pela doutrina
brasileira® e na portuguesa por (Capelo de Sousa)*® e pelo professor (Diogo Leite de Campos)?’.

O Direito Geral de Personalidade foi desenvolvido na Alemanha, uma vez que a
sua lei civil estabelece um rol taxativo de direitos de personalidade. Deste modo, eventuais
ofensas a bens da personalidade ndo positivados, ficavam a carecer de tutela. Diante desta
problematica, foi necessario desenvolver a partir do preceito da dignidade da pessoa humana e
do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, previstos nos §§ 1° e 2° de sua
Constitui¢do, uma clausula geral, da qual fosse possivel retirar novos direitos sempre que
necessario: o Direito Geral de Personalidade®.

No Tribunal Constitucional Federal alemao sdo diversos os julgados sobre o tema.
Dentre eles podemos citar o caso Scientology, julgado em 10.11.1998%, em que o reclamante
alegava que o seu direito geral de personalidade teria sido ofendido em razdo de artigo
publicado pela revista “Celebrity”. Isto porque, segundo o mencionado artigo, o reclamante
seria lider e sacerdote de determinada seita religiosa, que foi objeto de muita polémica na
Alemanha, pois a mesma foi acusada de ter pretensdes politicas totalitdrias. E assim esta
afirmacdo ocasionou diversos prejuizos ao reclamante.

Analisando a questdo, o Tribunal julgou procedente a reclamacgdo para reformar a
decisdo impugnada, pois esta teria violado o direito geral de personalidade do reclamante
quando divulgou informagao equivocada relativa a sua filiagdo a seita religiosa®, ja que essa
atribuicdo produziu repercussdes negativas para a personalidade e para a imagem publica do
reclamante.

Ocorre que, conforme alerta (Oliveira de Ascen¢do), perante os ordenamentos

juridicos brasileiro e portugués, ndo ¢ necessdria a criagdio de um Direito Geral de

2Cfr. Amaral, Francisco; Direito Civil; op. cit., pg. 251. Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Direito
Civil; ob. cit., pags. 114 e seguintes. Danilo Doneda também defende a existéncia de uma clausula geral a se tutelar
os direitos de personalidade, mas a extrai da Constituicdo Federal, notadamente da cidadania, da dignidade da
pessoa humana e das garantias de igualdade material e formal, previstas nos artigos 1°, IT e III, 3° III, e 5° da
Constitui¢do Federal. Danilo Doneda; Os Direitos da Personalidade no Codigo Civil, in Revista da Faculdade de
Direito de Campos, Ano VI, n.° 6, junho de 2005, pag. 82;

26Cfr. Rabindranath V. A. Capelo de Sousa; O Direito Geral de Personalidade; Coimbra Editora, Coimbra, 1995,
pags. 513 e seguintes.

2Cfr. Campos, Diogo Leite de, in Licdes de Direitos da Personalidade; Separata do Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Vol. LXVI, 2% edi¢do, 1992, pag. 49 e seguintes.

BCfr. Vasconcelos, Pedro Pais de; in Direitos de Personalidade; op. cit., pags. 61 € 62;

PCfr. o art. 28. A atividade do atleta profissional, de todas as modalidades desportivas, é caracterizada por
remunerag¢do pactuada em contrato formal de trabalho firmado com entidade de pratica desportiva, pessoa
juridica de direito privado, que devera conter, obrigatoriamente, clausula penal para as hipoteses de
descumprimento, rompimento ou rescisdo unilateral,

390 reclamante no era mais filiado a seita religiosa;
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Personalidade, na medida em que da regra geral prevista em ambos os cddigos podemos retirar
direitos especiais a tutelar os bens da personalidade, conferindo um maior grau de seguranca
juridica®!. Todavia, como alerta (Pais de Vasconcelos), o liame ¢ ténue’2.

Por fim, vale citar a critica feita por (Gustavo Tepedino) a teoria pluralista dos
direitos de personalidade®, defensora da existéncia de diversos direitos da personalidade, e
monista, que foi a adotada por nos. Para ele ambas as teorias estariam muito preocupadas com
a estrutura subjetiva e patrimonialista das relagdes juridicas e, dessa forma, afirma que a
personalidade deve ser tida “como valor maximo do ordenamento, modelador da autonomia
privada, capaz de submeter toda a atividade econdmica a novos critérios de validade™*.

Ora, ao falarmos em uma cldusula geral a tutelar a pessoa concreta e da qual
decorrem os direitos especiais de personalidade para a garantia dos bens de personalidade, que
nada mais sdo do que o reflexo dos multiplos aspetos que a pessoa humana envolve, nao
estamos retirando esta da centralidade que ocupa no ordenamento juridico. Muito pelo
contrario, a estamos reconhecendo.

O objeto do nosso estudo consiste na andlise e diferenciacdo dos conceitos de
alienacdo parental e abandono afetivo, com origem na psicologia afetam muitas criangas e
jovens quando e os tribunais sdo chamados a analisar quando existe a necessidade de regularem
as relacdes parentais.

No sistema juridico portugués ¢ evidente a inexisténcia de qualquer norma que se
refira a estes conceitos, porém na pratica judicial os tribunais vao apreciando os elementos
destes conceitos originarios na psicologia e em muitas decisoes, além da referéncia a alienagao
parental e abandono afetivo tomam medidas de protecdo das criangas e jovens quando julgam
procedentes a existéncia de alienacdo parental.

No Brasil estes conceitos tém consagracao legal e na pratica judicial sdo aplicaveis
aquando falta acordo dos progenitores quanto a regulacdo das relagdes parentais, como iremos

analisar.

3LCfr. Ascensido, José de Oliveira; in Direito Civil, Teoria Geral; op. cit., pag. 87;

32Vasconcelos, Pedro Pais de; in Direitos de Personalidade; op. cit., pag. 64.

33Podemos afirmar que Caio Mario da Silva Pereira adota a teoria pluralista, na medida em que ao tratar dos direitos
de personalidade esclarece que este ndo constitui um direito “e considera equivocado afirmar que o homem tem
direito a personalidade. Mas se aproxima da concepgao por nds adotada, quando entende que da personalidade
“irradiam-se direitos” e considera correta a afirmag@o no sentido “de que a personalidade é o ponto de apoio de
todos os direitos e obrigacdes”. Pereira, Caio Mario da Silva; in Institui¢oes de Direito Civil; op. cit., pag. 241;

34 Tepedino, Gustavo; in A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional Brasileiro; in Temas de
Direito Civil; op. cit., pags. 53 e seguintes.
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Neste trabalho procuraremos abordar o problema da alienagdo parental e o
abandono afetivo que afeta muitas criangas que devido a manipulacdo dos tramites processuais
ficam afastadas do convivio com um dos seus progenitores. Muitas vezes um dos progenitores,
usa denuncias sobre o comportamento alegadamente abusivo e criminosos do outro progenitor
apenas para o afastar da convivéncia com o filho, e enquanto os tribunais investigam essa
situacdo o progenitor fica limitado no exercicio dos seus direitos.

Atendendo que a defini¢do da situagdo de alienagdo parental e o abandono afetivo
dependem da intervengdo do Direito e da psicologia, optamos por uma andlise do que estes
conceitos significam no ambito da psicologia, com uma andlise juridica. Os juizes que
continuamente tém de decidir sobre a vida das criangas necessitam de ter as ferramentas
necessdarias para que possam identifica r situagdes de alienagdo parental e abandono afetivo para
poderem tomar as decisdes mais adequadas a proteger o superior interesse das criangas.
Pretendemos olhar para aqueles comportamentos dos progenitores danosos para a vida dos
filhos, que possam determinar a intervencao dos tribunais de modo a salvaguardar o superior
interesse dos filhos, quando os seus progenitores exercem sobre eles todo um conjunto de
pressdes psicoldgicas com o objetivo de o afastar da convivéncia com o outro progenitor.
Muitos dos casos que chegam aos tribunais em que um dos progenitores acusa o outro
progenitor de abandono afetivo, como ter deixado de visitar o filho e que este o ndo quer visitar,
existe esse abandono de um progenitor, devido muitas vezes a situagdes que se podem, de
acordo com as diretrizes oriundas da psicologia, como consequéncia do exercicio oculto de
acoes de alienacdo parental.

Nesta matéria, o Direito e a Psicologia estdo tdo interligadas, que s6 a determinagao
de um comportamento como sendo de alienacdo parental poderd ditar a intervencdo dos
tribunais de modo a que considerem estas situagdes como verdadeiras situagdes de violéncia
doméstica.

Iniciaremos o nosso trabalho pela anélise do estabelecimento da parentalidade, dos
direitos e deveres dos pais para com os filhos e defini¢do das situagdes de perigo para crianca
que podem levar a sua retirada aos pais.

Iremos interligar as definigdes oriunda da psicologia para podermos determinar a
necessidade da qualificacdo das situagdes que poderdo determinar a intervencao dos tribunais
para tomar as medidas necessarias a prote¢do das criangas consideradas como vitimas de
alienacdo parental.

Feitas estas consideracdes, passamos a andlise dos direitos especiais de

personalidade. Como delimitamos o presente trabalho ao estudo dos contratos que tenham como
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objeto os direitos a privacidade, imagem, voz e nome, buscaremos tragar os contornos desses

direitos apenas na sua Otica positiva, a iniciar pela parentalidade.
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1.2 A PARENTALIDADE

Quando pais educadores, cientistas e filosofos tentaram fazer algo que a maioria
dos pais fazia naturalmente “observar o seu bebé”, “deu-se inicio ao estudo formal da
parentalidade (Bornstein, 2002), experiéncia que comega antes ou durante a gravidez e que
continua ao longo da vida. Esta tarefa ¢ desempenhada pelos cuidadores responsaveis pela
crianga e implica um longo investimento e empenho durante o periodo em que a crianga destes
depende” (Baumrind & Thompson, 2002).

Sdo varias as defini¢des de parentalidade que se podem encontrar na literatura. Esta
pode ser entendida como “o conjunto de tarefas ou atividades necessdrias para garantir o
desenvolvimento psicologico, fisico e social e a sobrevivéncia das criangas” (Barroso &
Machado, 2014), “com vista a promoc¢ao do seu bem-estar” (Hoghughi, 2004). A parentalidade
corresponde, assim, “ao cuidado que os pais prestam aos filhos “cuidado fisico, emocional e
social” (Barroso & Machado, 2014), “abarcando um conjunto de areas funcionais satde fisica,
funcionamento educacional e intelectual, comportamento social e saide mental” (Hoghughi,
2004).

Em Portugal, encontramos autores que se tém dedicado ao estudo da parentalidade.
(Alarcao, 2000, pag. 351), define, também, a parentalidade como “um modelo de
funcionamento que pressupde o desempenho das fungdes executivas, como prote¢do, educacao,
integracdo na cultura familiar (...).”.

Bornstein refere quatro dominios centrais do cuidado parental, a saber:

1°) Nurture: i.e., promover a sobrevivéncia, o bem-estar dos filhos e prevenir que
fiquem doentes;

2°) Material: i.e., fornecer e organizar o mundo fisico dos filhos, especialmente a casa
e ambientes locais, pelas dimensdes fisicas das experiéncias das criangas, pela
seguranca, pelo nivel de estimulagao, pelos limites da liberdade fisica e pela variedade
e numero de objetos inanimados que proporcionam a crianga;

3°) Social: i.e., envolver emocionalmente as criangas e gerir trocas interpessoais,
através da variedade afetiva, verbal, fisica e visual de comportamentos, tais como,
sorrir, beijar, vocalizar, balangar, confortar e demonstrar interagdes entre pais e filhos,
ajudar os filhos na regulagdo das emogdes e afetos e influenciar os estilos de
comunicagao e nos repertorios interpessoais que a crianga utiliza para manter relagdes
com outros; €

4°) Didatica: utilizar estratégias parentais para estimular as criangas, de modo a que
se envolvam e compreendam o ambiente. Para tal, os pais descrevem, ensinam,
demonstram e proporcionam oportunidades para que a crianga aprenda, observe e
imite.

Ser mae ou pai, ou seja, a parentalidade é um processo extremamente complexo,

sendo definido por (Cruz, 2005, pag.13) como sendo o “conjunto de acdes encetadas pelas

figuras parentais “pais ou substitutos” junto dos filhos no sentido de promover o seu
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desenvolvimento da forma mais plena possivel, utilizando para tal os recursos de que dispde
dentro da familia e, fora dela, na comunidade” . O mesmo autor salienta as seguintes fungdes

atribuidas a parentalidade (Cruz, 2005, pags. 14 e 15):

1) satisfagdo das necessidades basicas de sobrevivéncia e saude: quando existe a
incapacidade de levar a cabo positivamente esta fungdo as consequéncias podem ser
extremamente graves para a crianga. Geralmente esta fungdo nio ¢ cumprida pelos
pais devido a existéncia de condicionantes socioecondmicas, a doenga prolongada, ao
consumo de substancias “alcool e drogas” e a catastrofes naturais;

2%) disponibilizar a crianga um mundo fisico organizado e previsivel: ¢ um muito
importante que se implemente junto das criangas rotinas que promovem seguranga e
essenciais esquemas de orientacdo. As familias desestruturadas demonstram uma
grande dificuldade em assegurar esta fungéo, pondo em causa a oferta de um ambiente
familiar estimulante e equilibrado;

3") dar resposta as necessidades de compreensdo cognitiva das realidades
extrafamiliares: tendo em conta que os pais desempenham o papel de mediadores por
exceléncia entre os filhos e o resto do mundo, as familias mais isoladas ou menos
permeaveis ndo executam esta fun¢do de forma positiva;

4%) satisfazer as necessidades de afeto, confianga e seguranca: estas necessidades
encontram-se relacionadas com a constru¢do da vinculagdo, sendo um importante
preditor da adaptagdo ao longo da vida. Quando os pais sdo capazes de satisfazer estas
necessidades o mais provavel ¢ que a crianga se torne num adulto inadaptado
socialmente, assim como noutras situagdes;

5%) satisfazer as necessidades de interagdo social da crianga: a familia ¢ o primeiro
grande nucelo de socializag¢@o da crianga, sendo que o desempenho desta fungdo vai
influenciar amplamente a integracdo da crianga noutros contextos sociais mais
abrangentes, como por exemplo, o contexto escolar.

As especificidades relacionadas com o desempenho destas fungdes requerem que
os pais adotem uma perspetiva ecologica e holistica que abarque os diferentes contextos por
onde uma familia se movimente e onde se relaciona com outros individuos. Na prética isto
significa que que os comportamentos, cogni¢des e afetos parentais vao se manifestar tendo
como base as multiplas interagdes que tomam lugar nos diferentes contextos, apoiando assim
os processos explicativos das praticas educativas para com os seus filhos assim como os aspetos
diferenciados do desenvolvimento destes (Bronfenbrenner, 1996).

Na mesma obra (Bronfenbrenner) propds o chamado Modelo de Desenvolvimento
Ecologico, realgando o facto de um individuo desenvolver interagdes numa grande quantidade

de contextos, sendo que estes sdo interdependentes entre si (Fig.1):
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Figura 1: Modelo Ecoldgico do Desenvolvimento Humano (Bronfenbreener, 1996).
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No centro, encontra-se a criang¢a, com as suas caracteristicas individuais, que vai
experimentar varias interagdes diretas, nomeadamente com a familia, com a escola, com o seu
grupo de pares, entre outros.

Culturalmente, a parentalidade apresenta algumas exigéncias ao nivel do
comportamento, existindo um certo nivel de consenso acerca das expetativas relacionadas com
o que ¢ desempenhar o papel de pais. Os pais, tendo em conta o seu contexto social e ao que ¢
esperado que estes realizem, assumem determinadas responsabilidades, como por exemplo a
prestagao de cuidados fisicos e emocionais aos filhos, esperando-se, portanto que os pais sejam
um bom modelo nas tarefas parentais e também nas atividades aceites socialmente (Knoester,
Petts & Eggebeen, 2007).

Na verdade, “sdo os pais os principais agentes de socializagdo dos filhos” (Grusec,
2002) e fazem com que “muitas das caracteristicas cognitivas, comportamentais e emocionais
destes se relacionem com as diferentes formas de educacgdo que utilizam” (Bardagi, 2002). “Por
sua vez, os pares, as institui¢des formais, os professores e os media também participam neste
processo” (Grusec, 2002), que ¢ “iniciado pelo adulto e através do qual a criancga adquire a sua
cultura, hébitos e valores, contribuindo para o seu desenvolvimento, defini¢do de objetivos,
responsabilidade social, independéncia e individualidade” (Baumrind, 1978). A socializagdo &,
deste modo, “um processo de interinfluéncia” (Casas, 2006) e a familia representa, assim, “o
contexto primordial de socializacdo” (Silva, 2005).

No entanto, a parentalidade ¢ uma atividade que envolve “um conjunto de diversos
agentes pertencentes a diferentes microssistemas da crianca ‘e.g., familiar e escolar’
(Hoghughi, 2004), que contribuem “para o seu desenvolvimento, constituindo, deste modo,
uma ecologia abrangente do desenvolvimento infantil” (Bornstein, 1998). Esta questdo remete-
nos para a socializagdo cultural, que “corresponde as praticas que os pais utilizam para
transmitir aos seus filhos informacdes sobre a sua historia e herancga étnica ou racial” (Hughes,
2006).

Tal como referido, “a parentalidade revela-se fundamental no desenvolvimento da
crianga a curto, médio e longo prazo, especificamente, na regulagdo do comportamento e das
emocdes” (Yaman, Mesman, [jzendoorn, Bakermans-Kranenburg & Linting, 2010).

A parentalidade “¢ um processo determinante na qualidade do desenvolvimento
humano. A forma como se ¢ cuidado e como se evolui para cuidador estruturam o
funcionamento psiquico, influenciando decisivamente o comportamento de cada individuo em
todos os contextos em que se integra”. Este trabalho integra duas perspetivas sobre a

organizagdo da parentalidade:
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“1*) uma abordagem centrada na crianca e nos seus interesses (Welbourne, 2012)
mas em que domina a visdo adulta do que ¢ melhor para a crianga;

2°) uma perspetiva de parentalidade social (Barudy & Dantagnan, 2005) segundo a
qual o vinculo bioldgico ou a capacidade de procriar ndo garantem a qualidade da parentalidade,
sendo que a forma como ocorre o desenvolvimento de cada individuo € o principal fator que
constrdi a sua capacidade de desempenhar a fungdo parental.”

Nas situagdes em que a crianga se encontra numa situacdo de risco ou perigo,
consubstanciando-se ou ndo a ocorréncia de maus tratos, a fungdo parental € posta em causa, o
que legitima a interven¢do dos servigos de proteg¢do a infancia. A avaliacdo da parentalidade
surge como tarefa incontornavel para os profissionais, imbuidos da missdo de garantir uma
fung¢do que “eventualmente” os cuidadores diretos da crianca ja ndo estardo a assegurar da
melhor forma, ou seja, proteger a crianga e assegurar a qualidade do seu desenvolvimento.
Entende-se, por isso, que a fun¢@o parental transcende as paredes da vida familiar e ¢ partilhada
com os elementos do sistema social alargado da familia. Embora seja recente o reconhecimento
da crianga como um sujeito de direitos (a Convencao dos Direitos da Crianga data de 1989), ¢
certo que muito e rapidamente se tem evoluido no que respeita a prote¢do a infancia, e muito
haja ainda por fazer quanto ao conhecimento e qualidade da intervenc¢ao nesta area.

O conhecimento ¢ uma construgdo social e linguistica da realidade pelo que a
procura pelo conhecimento absolutamente certo ¢ substituida por uma conce¢do de
conhecimento defensavel. A parentalidade tem vindo a desenvolver-se como érea de
conhecimento, sendo objeto de multiplas investigagdes em 4areas como a sociologia, a
psicologia, o servigo social, a antropologia ou a biologia. No que toca a psicologia, a
compreensdo da parentalidade tem ainda uma historia curta, avangando o interesse cientifico
neste tema a medida que as abordagens desenvolvimentistas t€ém ganho espago conceptual e os
sistemas de protecdo a infancia se tém desenvolvido, criando a necessidade “urgente” de
fundamentar cientificamente as estratégias de intervencao social e psicoterapéutica que visam
garantir a efetivacdo dos direitos da crianga (Cakir, 2012).

A parentalidade ¢ um termo relativamente recente, comecou a ser utilizado na
literatura psicanalitica francesa a partir dos anos 60 para assinalar a dimensdo de processo e de
constru¢do no exercicio da relacdo dos pais com os filhos. Contudo, “apesar das dimensdes
inerentes ao parentesco terem sido estudadas por outras areas do saber, ¢ no campo da
psicologia e da psicandlise que podemos encontrar uma vasta pesquisa alusiva aos processos
psiquicos e mudangas subjetivas geradas nos pais a partir do desejo de ter um filho” (Zornig,

2010).
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A parentalidade ¢ considerada como algo de maravilhoso, constituindo uma fonte
de gratificacdo e de enaltecimento da identidade tanto para os individuos como para o casal.
Sendo também referido na literatura que “a parentalidade leva a um aumento dos contactos com
a familia de origem e por vezes leva ao fortalecimento da relacdo entre o casal” (Marques,
2002).

Ainda assim aparece, ndo raras vezes, na literatura, a referéncia a existéncia de
dificuldades na parentalidade. Estas dificuldades “apresentam-se sob a forma de um aumento
das responsabilidades, do trabalho, das preocupacdes ou o aumento dos gastos familiares.
Contudo, a parentalidade ¢ entendida por algumas pessoas como algo de ambiguo e cheio de
contradigdes” (Marques, 2002).

Neste sentido, “a parentalidade foi-se tornando, cada vez mais, num processo de
tomada de decisdes, que passa pela escolha do nimero de filhos que se pretende ter, da altura
certa para ter filhos, assim como da propria escolha entre ter ou nao ter filhos” (Cunha, 2007).

Atualmente, “o nascimento dos filhos implica, tendencialmente, uma maior
participag¢do dos pais nos cuidados com as criangas, o que indica um certo esbatimento nos
papéis tradicionais de género” (Marques, 2002).

Em suma, refutando o que se havia dito, os homens consideram a paternidade algo
muito importante. Em estudos sobre as vivéncias da paternidade, “a grande maioria refere que
ser pai tende a revelar um aumento da responsabilidade, com implicagdes na postura face ao
trabalho, que se pode traduzir em mais ou menos horas de trabalho” (Mendes, 2007).

Um relatdrio efetuado sobre os pais na Europa Contemporaneadestaca um conjunto
de critérios chave sobre a parentalidade. “Em primeiro lugar, ¢ enfatizado um forte componente
social sobre a parentalidade como um caso privado e, em cada contexto familiar especifico,
englobando os lagos emocionais associados. Em segundo lugar, a parentalidade ¢ uma atividade
que necessita de apoio e algumas familias possuem ainda, necessidades adicionais, como o0s
pais que criam as criangas sozinhos. Em terceiro lugar, a importancia de reconhecer que nao
existe uma abordagem padronizada para a criagdo da parentalidade, mas sim como uma
abordagem plural que ¢ defendida, pois cada vez existe maior diversidade em experiéncia
familiar contemporanea. E, em tltimo lugar, o valor de reconhecer que a parentalidade envolve
ambos 0s pais e as criangas e, que uma abordagem positiva opera para a vantagem mutua de

ambos” (Daly, 2007).

Marques, T.; in Como lidar Hoje com os filhos. Conselhos praticos de psicologia infantil. Lisboa, Garrido Editoras,

2002.
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A mudanga geracional e social que esta relacionada com a paternalidade desde a
década de 1970, corresponde ao facto de que socialmente aceitdvel para os homens estarem
mais envolvidos na vida dos seus filhos, emocionalmente e na expetativa dos filhos (Finn &
Henwood, 2009 e Lupton & Barclay, 1997).

Embora, tenha existido maior foco no pai envolvido, em tltima analise em termos
financeiros como sustento da familia (Carlson, Kendall e Edleson, 2015/2016; Holter, 2007,
Miller, 2012).

E hoje consensual que a parentalidade é um processo de desenvolvimento dos pais,
mais do que um papel ou uma fung¢do (Coordination des ONG pour les droits de I’enfant, 2011).
Como dizem (Boisson e Verjus, 2004, pag.5) “ser pai ndo ¢ nem um dado bioldgico nem um
dado social mas o fruto dum processo complexo de maturagao psicoldgica” que implica uma
progressao no sentido de “tornar-se pais”, feita através de reorganizacdes psiquicas e afetivas
(Lamour e Barraco, 1998, cit. por Sellenet, 2007, pag.1).

Para (Houzel e colaboradores, 1999, cit. por Euillet & Zaoche-Gaudron, 2008), “a
parentalidade deve ser concebida segundo 3 eixos. No primeiro, “o exercicio” da parentalidade
inclui os direitos e os deveres juridicos de que todo o progenitor ¢ depositario quando nasce um
filho, como a obriga¢do de vigilancia e prote¢do quanto a educacdo e a satde, e que s sdo
modificaveis perante decisdo judicial. No segundo, “a experiéncia” da parentalidade integra a
dimensao psiquica, o que ¢ sentido, experimentado e vivido por aqueles que sdo encarregues de
funcdes parentais. Como explicita (Lempereur, 2002, pag. 21), trata-se “de um processo de
identificacdo, consciente ou inconsciente, (...), segundo o qual um individuo se torna pai”. No
terceiro “a pratica” da parentalidade, diz respeito a tarefas de ordem doméstica, de cuidado, de
educacdo e de socializagdo, mas também a interagcdes fantasmaticas entre o progenitor € o seu
filho™.

Todo este processo visa cumprir uma fungdo, dos pais/prestadores de cuidados
junto da crianca, nomeadamente a satisfacdo das necessidades fisicas, afetivas, cognitivas,
emocionais € sociais com vista a sua autonomizagao. Saliente-se a importancia do contexto de
coparentalidade que remete, segundo (Feinberg, 2003, pag. 96), para “as formas como os pais
e/ou figuras parentais se relacionam uns com os outros no papel de pais”. E portanto um
processo relacional, uma experiéncia emocional (Dix, 1991), decorrente da relagdo inica que
se estabelece com a crianga, influenciado pelas caracteristicas do contexto em que ocorre, o que
leva (Daly, 2007, pag.7) a completar esta definicdo dizendo que a parentalidade deve ser

definida em termos “de uma comunidade de parceiros chave: pais, criangas, servi¢os locais e
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nacionais, e o estado”. Ou seja, como referia (Bornstein, 2001, pag. 2) “a parentalidade constitui
toda uma ecologia abrangente para o desenvolvimento” da crianga.

Contudo, como diz (Daly, 2007, pag. 124), “o ‘como’ da parentalidade ¢ critico”.
Para (Campion, 1995, cit. por Daly, 2007) “as principais tarefas da parentalidade sdo: fornecer
cuidados bésicos, proteger e cuidar da crianca até uma determinada idade; assegurar a sua
seguranca; dar limites e orienta¢do; proporcionar estabilidade; dar condigdes para o seu
desenvolvimento intelectual, emocional, e social, incluindo a aquisicdo de algumas
competéncias € o modelamento do comportamento desejavel; agir de acordo com a lei e
contribuir para a seguranca da sociedade; contribuir para a prosperidade econdémica da nacao”.
Em 2000, (Wyman, Sandler, Wolchik e Nelson, citado por Armstrong, Birnie-Lefcovitch, &
Ungar, 2005) elencam as seguintes dimensdes chave da qualidade da parentalidade: supervisao;
estrutura e disciplina consistentes; atitudes parentais e envolvimento ativo; padrdes de
comunicagdo familiar claros. Em 2005, (Barudy e Dantagan, 2005) apontam cinco
caracteristicas duma parentalidade minima:

“1%) existéncia de recursos de vinculagdo, niveis de empatia e modelos educativos
que reconhecam a crianga como sujeitos com necessidades e direitos;

2%) existéncia de experiéncias de participagdo em redes de apoio social;

3*) capacidade de solicitar ajuda dos servi¢os no que respeita as criangas;

4*) capacidade introspetiva suficiente para assunc¢ao da responsabilidade;

5%) possibilidade de confiar e colaborar com profissionais e instituigdes que possam
oferecer-lhes ajuda. Em 2007, (Daly, 2007) aponta quatro caracteristicas da pratica parental que
promovem o superior interesse da crianga: satisfazer as necessidades bdsicas, dar estrutura e
limites, reconhecer e reforcar a crianga e promover o seu empowerment (fortalecimento).”

Além disso, acrescenta que a parentalidade deve ser exercida de forma ndo violenta,
atualizar-se de acordo com a evolu¢do da propria crianca e ser apoiada “o seu exercicio” pela
comunidade.

Focando-se nos avaliadores, (Kellet e Apps, 2009) publicaram um estudo
qualitativo que pretendeu perceber como € que profissionais de satide comunitaria, pediatria,
educacdo e apoio social avaliavam a parentalidade e a necessidade de apoios para o seu
exercicio. As autoras verificaram, a partir de 54 entrevistas, que as visdes dos profissionais
focavam quatro temas principais relativos ao que consideravam ser parentalidade minimamente
adequada:

“1°) satisfazer as necessidades desenvolvimentais ¢ de satde da crianga;

2°) colocar as necessidades da crianga em primeiro lugar;

39



3°) disponibilizar cuidado consistente e rotineiro;

4°) haver envolvimento dos pais com os servigos de apoio.”

Para muitos destes profissionais, a parentalidade minimamente adequada era vista
como o critério minimo de parentalidade e ndo como o que seria desejavel. “Neste nivel
minimalista a parentalidade suficientemente boa era vista como o dar afeto e amor
incondicionais, e satisfazer as necessidades basicas da crianca, de alimento, seguranca e
cuidado fisico” (Kellet & Apps, 2009, pag. 27). Concluiram ainda que “as dificuldades dos
técnicos residem em ponderar a importancia relativa dos aspetos emocionais e praticos da
parentalidade de forma a avaliar o que ¢ a parentalidade minimamente adequada” (ibidem, pag.
29).

Mais recentemente, (Wolfe e Mclsaac), consideram que estilos de cuidado positivo
refletem: (I) conhecimento do desenvolvimento infantil e expectativas adequadas acerca dos
limites do desenvolvimento normal; (II) competéncias adequadas para lidar com o stresse
relacionado com o cuidar de criancas pequenas e formas de promover o desenvolvimento
infantil através de estimulagdo e atencdo satisfatorias; (III) oportunidades para desenvolver a
vinculacdo normal pais-filhos e resolver problemas precoces de comunicagdo; (IV)
conhecimento parental adequado de gestdo doméstica, incluindo planeamento financeiro
basico, abrigo adequado e planeamento de refei¢des; (V) oportunidades e disponibilidade para
partilhar os deveres de cuidar das criangas entre ambos os pais, quando aplicavel; acesso aos
servigos sociais e de saude necessarios; (VI) énfase em métodos comportamentais adequados
para controlar o comportamento ndo desejavel das criancas em vez de métodos de controlo
psicologico que induzem o medo e a culpa (Wolfe & Mclsaac, 2010, pag. 9).

A partir desta sintese pode perceber-se que os diferentes autores especificam de
forma diversa o que constitui uma parentalidade adequada, utilizando denominagdes diferentes
que refletem enfoques diversos no “exercicio”, na “experiéncia” ou na “pratica” da
parentalidade. Tendo em conta estes trés eixos da parentalidade, em funcao de que critérios
deve decidir-se sobre a sua adequagdo ou desadequagdo? Ou, mais especificamente ainda, e
reportando-nos a area da prote¢do a infancia, como se define o que “¢” e ndo “¢” uma
parentalidade minimamente adequada? Nao h4 consenso entre os autores. Contudo, ¢ possivel
afirmar que a parentalidade ¢ um “processo” que deve estar centrado no bem-estar da crianga

ou adolescente e na familia, independentemente do vinculo biolédgico.
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1.3 A PARENTALIDADE E A FAMILIA

Portugal, “validou os principais instrumentos internacionais relativamente a
regulacdo das relacdes familiares, e limitou-se a referéncia ao direito internacional mais central
a constitui¢do da familia®”.

Sendo que, o “artigo 16° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH),
adotada pela Assembleia Geral na sua Resolugdo 217A (III) de 10 de dezembro de 1948,
estabelece que o homem e a mulher t€m o direito de casar e de constituir familia, sem restri¢cao
alguma de raca, nacionalidade ou religido, e a familia ¢ considerada como o elemento natural e
fundamental da sociedade, com direito a protecdo da sociedade e do Estado”.

Para além de que, a DUDH consagra que, “no decorrer do casamento € no momento
da sua dissolucdo, ambos os conjuges apresentam direitos iguais. E, no caso da Convencao
Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, estabelece no artigo 12.° o
(Direito ao casamento) que [a] partir da idade nubil, o homem e a mulher t€ém o direito de se
casar e de constituir familia, segundo as leis nacionais que regem o exercicio deste direito”.

De igual modo, 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 sdo garantidos pelas legislagcdes nacionais
que regem o respetivo exercicio. Este € o quadro que descreve e consagra a familia no ambito
das normas internacionais, em paralelo com as legislagdes nacionais, nomeadamente a CRP de
1976, e as sete revisdes ao longo dos 32 anos de vigéncia”.

Ora, ao nivel nacional, e de acordo com o artigo 67.°, da CRP, a” familia representa
o valor fundamental da vida em sociedade, e através do qual a Constitui¢do lhe confere

protecdo. Assim, ¢ da responsabilidade do Estado™:

a) promover a independéncia social e econdémica dos agregados
familiares;

b) promover a criagdo e garantir o acesso a uma rede nacional de
creches e de outros equipamentos sociais de apoio a familia, bem como
uma politica de terceira idade;

¢) cooperar com os pais na educacdo dos filhos;

d) garantir, no respeito da liberdade individual, o direito ao
planeamento familiar, promovendo a informagdo e o acesso aos
métodos e aos meios que o assegurem, € organizar as estruturas
juridicas e técnicas que permitam o exercicio de uma maternidade e
paternidade conscientes;

e) regulamentar a procriagao assistida, em termos que salvaguardem a
dignidade da pessoa humana;

3A titulo de exemplo, refiram-se todas as convengdes internacionais relativas a adopgdo (ex.: por ultimo, a
Convengdo da Haia de 1993) ou a Convengdo Europeia sobre o Reconhecimento e a Execu¢do das Decisdes
Relativas a 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 competéncia, ao reconhecimento e a execugao de decisdes
em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental.
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f) regular os impostos e os beneficios sociais, de harmonia com os
encargos familiares;

g) definir, ouvidas as associa¢des representativas das familias, e
executar uma politica de familia com caracter global e integrado;

h) promover, através da concertagdo das varias politicas sectoriais, a
conciliagdo da actividade profissional com a vida familiar.

Pelo que “a CRP atribui as criangas, de acordo com o artigo 69.°, um especial direito
a protecdo da sociedade e do Estado, com a finalidade do seu desenvolvimento integral, e em
especial contra todas as formas de discriminagdo e abandono?®¢”.

O Cadigo Civil, originalmente, de 1966, que posteriormente foi alterado pela ampla
reforma de 1977, em prol das alteragdes na CRP em 1976, integra o principio da igualdade.
Deste modo, a “regulacdo da familia pelo direito civil é objeto do Livro IV do Cdédigo Civil,
nos artigos 1576° a 2020°, com associacao das disposi¢des relacionadas com as sucessdes de
familia”.

Embora, o Cédigo Civil em Portugal ndo disponibiliza nenhuma defini¢ao juridica
do que representa a familia, pode inferir-se essa noc¢ao do art.® 1576.° “sao fontes das relagdes
juridicas familiares o casamento, o parentesco, a afinidade e adog¢ao”.

No que respeita ao casamento na doutrina portuguesa, o casamento estd
mencionado n o artigo 1577.° que estabelece que: “o casamento ¢ o contrato celebrado entre
duas pessoas que pretendem constituir familia mediante uma plena comunhdo de vida, nos
termos das disposi¢des deste Codigo™?.

Na versdo original do Codigo Civil o casamento era definido como: “o contrato
celebrado entre duas pessoas de sexo diferente que pretendem constituir legitimamente a familia
mediante uma comunhao plena de vida.”

As relagdes sociais provenientes da vida em sociedade geram algumas situagdes
que necessitam de regulamentacao juridica. Esse facto, da mesma forma que no direito interno,
possui fortes repercussdes na esfera do direito internacional, o que procura a construg¢do de
verdadeiras normas juridicas de carécter transnacional. Embora, se destaque a dificuldade do
legislador em marcar a existéncia de um direito transnacional. O direito civil possui o

pensamento com base da expressdo dos valores do homem comum, ou por outro lado, da

comunidade dominante de certa sociedade num espaco social.

360 Estado assegura especial protegdo as criangas Orfas, abandonadas ou por qualquer forma privada 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 Protegdo 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.

37Redagdo introduzida pela Lei n.° 9/2010, de 31 de maio.
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Em termos de jurisprudéncia, temos o caso de (Sanchez Cardenas v Norway, 2007),
no ano de 2007, em que a mae de dois menores alegou ter sido vitima de abuso sexual por parte
do recorrente e apresentou queixa. Posteriormente, o Ministério Publico arquivou o processo e
concluiu que ndo existiam provas para prosseguir a investigagcdo. Nos tribunais nacionais foi
considerado o testemunho dos psicologos que reconheceram um caso de rejeicao do filho como
resultado de manipula¢do por parte da mae. Neste caso concreto, na sentenga do Supremo
Tribunal leu-se que “o facto de ndo existirem provas suficientes para suportar estes alegados
abusos ndo ¢ decisiva neste caso(...). E ponto assente que num caso que envolve um menor,
nenhum risco deve ser tomado tendo em conta estas circunstancias, o que também releva ao

direito de convivio(...)8.

3http://hudoc.echr.coe.int/eng"fulltext":[ "parentalalienation"],"documentcollectionid2":[JUDGMENTS,CLIN],"
itemid":["001-82560"].
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1.4 O PAPEL DO PAI E AS SUAS REPRESENTACOES FACE A PATERNIDADE

O conceito de paternidade tem vindo a ser alvo de inimeras reflexdes e debates nos
ultimos anos. Contudo, sé desde o inicio dos anos setenta ¢ que os estudiosos se debrugcaram
mais intensamente sobre esta temdtica, construindo teorias, conjeturando, mas sobretudo
investigando, de formas progressivamente mais amplas e proliferas (Lamb, 2010).

Atualmente, o papel do pai na sociedade ocidental sofreu uma metamorfose, assim,
tal facto s6 pode ser entendido a luz de uma perspetiva inter e multidisciplinar “comunhao entre
a psicologia, a sociologia, a educagdo, a jurisprudéncia, a educagdo, entre outros dominios do
saber” (Balancho, 2004).

Os pais tém atribuidos pelo direito responsabilidades e deveres face aos filhos. Em
Portugal o Cdédigo Civil no artigo 1877.° estabelece que “os filhos estdo sujeitos as
responsabilidades parentais até a maioridade ou emancipagdo”.

Assim, tém os pais a obrigacdo de “zelar pela seguranca e satde dos filhos, de
prover ao seu sustento e dirigir a sua educacdo, como previsto no artigo 1887°, n.° 1 do CC, e
como previsto no n.° 1 do artigo 1885° do mesmo Cdédigo, os pais devem promover o
desenvolvimento fisico, intelectual e moral dos filhos”.

Sempre que um dos pais ou ambos ndo cumpram com estes deveres juridicos ocorre
o que se tem vindo a definir como alienagdo parental ou abandono afetivo.

Ora este ndo exercicio destes poderes/deveres podem ser consequéncia de a¢des ou
em omissdes. Assim, por exemplo no caso em que os progenitores ndo coabitam com a crianga
e se um deles tem atribuido o direito de guarda do filho e o outro tem o direito de visitas pelo
que o progenitor guardido tem de permitir que o outro progenitor exerga este direito e o
progenitor que ndo tem a guarda da crianca tem o dever de o visitar para que a crianga possa
conviver com ambos 0s progenitores.

Os progenitores além de uma contribui¢do bioldgica e genética para a concegdo de
uma crianca, devem transmitir costumes, habitos e um sentido identidade e de pertenga a uma
familia.

Para o desenvolvimento sauddvel de qualquer crianga, a maternidade e a
paternidade sdo necessarios e um nao tem preponderancia perante o outro, pois entendemos que
sdo coexistentes e complementam-se na “formacao da personalidade da crianga”, sdo deveres
que a lei ndo distingue quando no artigo 1878.°, n.° 1 do CC estipula: “Compete aos pais, no
interesse dos filhos, velar pela seguranca e saude destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua

educacdo, representa-los, ainda que nascituros, € administrar os seus bens”.
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O nascimento de um filho gera deveres para os progenitores tal como estdo
definidos no Codigo Civil, que estdo associadas a uma relagdo estavel entre os dois progenitores
em situacdo de coabitagdo com o filho colaborando ambos no cumprimento dos deveres de
parentalidade.

Como estabelece o artigo 1882.° do CC, os “pais ndo podem renunciar as
responsabilidades parentais nem a qualquer dos direitos que ele especialmente lhes confere,
sem prejuizo do que neste Codigo se dispde acerca da adopgao™.

Porém, pode ocorrer a separacao dos progenitores por razdes varias. A rutura tem
consequéncias na vida da crianga e normalmente os tribunais sdo chamados a regulamentar a
vida do filho entregando a sua guarda a um dos progenitores ou a optar pela guarda conjunta.

Outra situacdo prevista no Codigo Civil € a proibigdo constante do artigo 1883.°,
relativa a filho concebido fora do matrimonio, que impede “o pai ou a mae nao pode introduzir
no lar conjugal o filho concebido na constdncia do matrimoénio que ndo seja filho do seu
conjuge, sem consentimento deste”.

E apesar da defini¢ao dos direitos e deveres de cada um dos pais para com o filho,
muitas vezes a manutencao das relagdes parentais tornam-se conflituosas entre os progenitores
e pode originar situagdes e alienacdo parental ou abandono afetivo por parte de um dos
progenitores.

Por vezes os progenitores cumprem com os seus deveres e apesar da rutura da sua
relacdo e até da formagdo de uma familia com outra pessoa, tudo fazem para que o filho cresca
num ambiente em que as suas necessidades sdo preenchidas. O progenitor que fica com a guarda
do filho induz o filho a conviver com o outro progenitor, facilita a comunicacdo e o
relacionamento.

Mas, muitas vezes o progenitor que fica com a atribui¢do da guarda do filho ndo
possibilita nem facilita o relacionamento com o outro progenitor, outras vezes ¢ 0 outro
progenitor que se afasta do filho, deixa de pagar a pensdo de alimentos a que foi obrigado e ndo
exerce o direito de visitas o que leva a situagdes que podemos considerar de alienacdo parental
ou abandono afetivo gerando danos imediatos e futuros ao filho.

Sao estas situagdes que podemos designar como alienagdo parental ou abandono
afetivo, que como tal ainda ndo merece acolhimento na legislagdo atual em Portugal, mas que
os tribunais cada vez mais utilizam estas defini¢des nas suas decisoes.

Sdo muitos os autores que arrogam que as mudangas estruturais na familia e na
sociedade determinaram inevitdveis mudangas e trouxeram um novo conceito de pai (Belo &

Macedo, 1996; Gottman, J. M. & DeClaire, J., 1997).
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Contudo, ainda se mantém a certeza de que, “ainda que possam ter ocorrido
algumas mudangas discretas no papel do pai nas ultimas duas décadas, quando comparado com
a mae ele continua a ter uma fun¢ao de menor envolvimento na socializagdo das suas criangas,
nas tarefas diarias que dizem respeito, ndo so a sua educagdo, mas também a sua sobrevivéncia”
(Balancho, 2004, pag. 378).

A investigacdo tem vindo a sugerir que, desde o inicio dos anos 80, tem havido uma
forte mudanca na paternidade, que se apresenta traduzida nas maiores expetativas tidas
relativamente a um maior envolvimento dos pais no cuidado das criangas (Wall & Arnold,
2007). Os pais contemporaneos tém a percecdo de que possuem uma maior responsabilidade
no cuidado didrio dos filhos e de que passam mais tempo com os filhos do que passavam os
pais de geragdes anteriores (Lamb, 2010 e Pleck, 1997).

Idealmente, os “novos pais” s@o carinhosos, desenvolvem um relacionamento
emocional proximo com os seus filhos, passam mais tempo com estes e partilham os cuidados
prestados as criangas com as maes (Wall & Arnold, 2007).

Num estudo de Staudt compreende-se que o tempo que os pais despendem com o0s
filhos ¢ menor face aquilo que eles perspetivam como sendo o tempo ideal. Contudo, os pais
que participaram neste estudo demonstraram estar bastante cientes da importancia que a sua
orientacao possui no processo de aprendizagem e socializacdo dos seus filhos. Relataram ainda
que, ¢ importante ter conhecimentos acerca de aspetos relevantes sobre a vida dos seus filhos
“o nome de algum professor, de um amigo, os horarios para dormir, etc”. (Staudt, 2007).

Outras ideias que sobressaem do estudo acima referido prendem-se com o facto de
que a figura paterna aparece associada, ainda, mais fortemente, com uma figura de autoridade,
seguranga, assim como também de ganha pdo da familia. Contudo, pensa o autor que a
permanéncia deste modelo para os pais € algo positivo, uma vez que ¢ importante a existéncia
desta referéncia para o desenvolvimento dos filhos; ainda assim, os pais demonstram-se mais
afetivos para com os seus filhos (Staudt, 2007).

Contudo, apesar da existéncia de indicios de uma maior participacdo dos homens
no cuidado aos seus filhos, esta ndo se verifica assim tao evidente quando comparados com as
maes. Os motivos para tal evidéncia prendem-se com questdes como as politicas sociais
existentes, a cultura do mercado de trabalho, a diferenca de salarios entre homens ¢ mulheres ¢
a persisténcia dos entendimentos culturais sobre a maternidade e a paternidade “que ainda
atribui ao pai o papel principal como ganha-pao e a mae o papel principal como cuidadora da

familia” (Wall & Arnold, 2007).
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Atualmente, ¢ esperado que os pais se mostrem mais participativos no quotidiano
das criancas, que estejam mais presentes, que sejam mais flexiveis. A paternidade ¢ redefinida
de acordo com o tipo de ligagdo que o pai tem com a crianga, sendo uma funcdo complexa e
ambivalente (Marques, 2002). Neste sentido, se por um lado a paternidade ¢ definida pela sua
exterioridade relativamente ao lago existente entre mae e filho, por outro € construida através
da relacdo existente entre pais e filhos; embora as mulheres participem cada vez mais no
mercado de trabalho, ¢ ainda frequente que o homem seja considerado como o principal
responsavel pelos rendimentos da familia; o papel tradicional do pai ndo ¢ definido pela sua
referéncia com a esfera privada, mas a maior parte da interacdo familiar é 1a que acontece; a
importancia do desenvolvimento de uma consciéncia paterna ganha uma nova dimensdo numa
sociedade que da ainda pouca ateng¢do aos pais (Castelain-Meunier, 2002).

Note-se, que tal como acontece para a maternidade, também entre os homens
existem “diferentes representagdes e atitudes perante a paternidade” (Mendes, 2007, pag. 9),
que variam em fun¢do da posicdo social dos individuos. A relacdo com a atividade, por
exemplo, introduz ‘“comportamentos distintos em fun¢do da precariedade ou seguranca
laboral”, (Mendes, 2007, pag. 10), distinguindo-se assim duas posig¢des:

“— a primeira posicao diz respeito aos individuos com inser¢des socioprofissionais
desqualificadas, caraterizadas por lagos precarios, € com menores rendimentos, € que passam a
trabalhar mais horas apds o nascimento dos seus filhos;

— numa loégica inversa, aparece a segunda posicdo, em que 0s pais, com uma
inser¢do profissional mais estavel, detendo maiores recursos econémicos e mais qualificagoes,
escolhem desacelerar o seu crescimento profissional, de modo a ter “uma maior disponibilidade
temporal, emocional e psicoldgica, para a familia, e mais especificamente, para os filhos”

(Mendes, 2007, pag. 10).”

Marques, T.; in Como lidar Hoje com os filhos. Conselhos praticos de psicologia infantil. Lisboa, Garrido Editoras,
2002.
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Relativamente as representacdes que os pais tém acerca da paternidade, importa
referir que “para articular a dimensdo em que o individuo confronta o que ¢ com o que
socialmente € esperado que seja, quer na constru¢do da sua identidade de género quer na de pai,
tem que se compreender se o facto de ‘ser-se homem’ influencia o processo de paternidade ou
se pelo contrario o ‘ser-se pai’ influencia a constru¢do da masculinidade, ou ainda se estamos
perante uma dupla influéncia” (Mendes, 2004, pag.127).

Quando se fala no homem/pai no contexto contemporaneo, torna-se importante
considerar os aspetos macro sistémicos que compdem € perpassam a sua concegdo € a sua
vivéncia (Staudt, 2007).

Relativamente ao facto de pensamentos masculinos durante a gravidez, (Lupton e
Barclay, 1997) realizaram um estudo longitudinal com 16 pais pela primeira vez na Australia e
identificou que tornar-se pai raramente € retratado como uma escolha, mas sim como inevitavel
e um passo logico no relacionamento e, crescimento como homem. Este facto, significa que os
homens raramente identificam motivos explicitos de querem ou ndo filhos. (Lupton e Barclay)
argumentaram que a paternidade é vista como uma parte natural da masculinidade adulta, e
antes de se tornarem pais, os homens do seu estudo referiram que o amor como motivo.

Do mesmo modo, a pesquisa retrospetiva de (Monison e Macleod, 2015) com os
pais e maes com idades entre os 39 e os 59 anos, na Africa do Sul identificaram que ter filhos
foi considerado ndo como uma escolha nem algo planeado em detalhes. Em vez destes factos,
ter filhos era visto como fruto de amor e, o valor das criangas e dos pais, bem como de um
natural estdgio de casamento aceite socialmente.

Enquanto que ‘“as praticas parentais nos remetem para comportamentos
apresentados pelos pais”, (Darling e Steinberg,1993) caracterizam “os estilos parentais como o
conjunto de caracteristicas das relagdes entre pais e filhos “i.e. linguagem, tom de voz, humor
e linguagem corporal” em diversas situagdes € como um modelo de comportamento parental,
construindo, deste modo, um clima emocional”. Acrescentam ainda que “estes moderam a
relag@o entre as praticas que os pais utilizam e os resultados verificados nas criangas”. (Pong,
Hao e Gardner, 2005) referem, ainda, que “os estilos parentais funcionam como diretrizes para
as relagdes entre pais e filhos e para as praticas de educacdo infantil”.

Deste modo, “as interagdes que os pais desenvolvem com os seus filhos sdo
influenciadas pelos objetivos que os pais tém para a socializagdo e pelo estilo parental que
adotam” (Rohan & Zanna, 1996). Os mesmos autores postulam que “¢ esperado que a forma
como os pais interagem com os filhos esteja associada ao estilo parental utilizado”.

Descrevemos alguns dos modelos cldssicos sobre os estilos parentais.
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(Baumrind, 1966) iniciou a investigagdo dos estilos parentais. Ao longo dos seus
estudos, identificou “trés estilos parentais distintos, identificando-os como protétipos do
controlo exercido pelos pais: Permissivo, Autoritario e Autoritativo”.

Os pais permissivos “adotam uma perspetiva ndo punitiva, mas afirmativa e
recetiva perante os comportamentos, impulsos e desejos da crianga, sem moldarem ou
direcionarem comportamentos” (Weber, Brandenburg & Viezzer, 2003). Explicam “a
existéncia de regras familiares, a0 mesmo tempo que exigem comportamentos adequados e
responsabilidade familiar. S3o vistos como um recurso para a crianga usar, mas nado como um
ideal a seguir. Usam a razdo e a manipula¢do, mas evitam usar demasiado poder para atingir os
seus fins, alterando ou moldando comportamentos. Nao sdo nem exigentes nem responsivos e
ndo encorajam as criancas a obedecer a padrdes externos” (Bem & Wagner, 2006). “Podem ser
amorosos, protetores ou auto-envolvidos. Oferecem liberdade a crianca, de modo a ndo serem
responsaveis pelo seu desenvolvimento”.

Os pais autoritarios, por seu lado, “controlam, modelam e avaliam os
comportamentos e as atitudes das criancas em funcdo de regras de conduta previamente
estabelecidas, de acordo com a autoridade superior. Privilegiam a obediéncia e o uso de medidas
punitivas para lidar com aspetos que originem conflito entre pais e filhos” (ver também Bem &
Wagner, 2006). “Sao exigentes, mas nao responsivos” (Rohan & Zanna, 1996 e Weber et al.,
2003) “e esperam que os seus filhos vivam de acordo com as suas normas, o que os leva a
desincentivar a discussdo entre pais e filhos” (ver também Bem & Wagner, 2006). “Incutem
nos seus filhos responsabilidades domésticas e respeito pelo trabalho, restringem a sua
autonomia e apresentam altos niveis de controlo, bem como pouco envolvimento afectivo”
(Bem & Wagner, 2006). “Podem ser pais negligentes ou, por outro lado, muito protetores e
preocupados”.

Por fim, os pais autoritativos tentam que “as atividades dos seus filhos sejam
racionais e orientadas, incentivam o didlogo e a discussdo, exercem controlo nas situacdes de
divergéncia e afirmam a sua posi¢ao de adulto, a0 mesmo tempo que reconhecem que a crianga
¢ detentora de interesses e vontades proprios” (Bem & Wagner, 2006). “Usam o poder, a razao
e a modelagem para encorajar as criangas a atingir os seus objetivos, fornecem explicagdes para
as suas regras € normas para condutas futuras. Equilibram a exigéncia e a responsividade”
(Weber et al, 2003). “Potenciam uma comunicagao aberta ¢ saudavel com os filhos” (Bem &
Wagner, 2006). “Estes pais ndo baseiam as suas opinides nos desejos individuais da crianga ou

nas opinides do grupo e estimulam as competéncias sociais dos filhos”.
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Assim, os pais que exercem um grande investimento nos seus filhos “ie.,
autoritativos sdo capazes de renunciar a certos prazeres para estar com estes, afirmam que
conhecem melhor as suas necessidades do que outras pessoas, sdo vistos como mais
responsivos, apresentam expetativas de maturidades mais elevadas e veem os seus filhos de
uma forma mais positiva, comparativamente com 0s pais que exercem investimentos mais
reduzidos. Por adotarem uma postura que ndo ¢ nem centrada na crianga nem centrada nos pais,
veem os deveres e direitos das criancas como complementares com os seus, procuram incluir
as necessidades das criancas com as dos restantes membros da familia” (Baumrind &
Thompson, 2002) e “ndo possuem ideologias que os impecam de ir mudando ao longo do
processo de amadurecimento dos filhos” (Baumrind, 1978). Estes pais “incentivam, também, a
individualidade, independéncia e alta responsividade nas criancas” (Smetana, 1995). “Este
estilo parental proporciona um ambiente familiar mais efetivo na transmissao de valores, uma
vez que facilita a crianca a internalizagdo e sentimentos de auto producao” (Rudy & Grusec,
2001).

Perante o exposto, verifica-se que “alguns estilos parentais privilegiam mais a
comunicacdo e a interagdo, em comparagdo com outros, sendo que a qualidade da comunicagao
também difere entre estes” (Pong et al., 2005).

Maccoby e Martin, 1983, reformularam a proposta de (Baumrind, 1978) e sugeriram
“que os estilos parentais podem ser caracterizados por duas dimensdes: a exigéncia “i.e., nivel
de controlo que os pais exercem sobre o comportamento dos filhos, através da imposi¢do de
regras” e a responsividade “i.e., nivel de afeto e envolvéncia dos pais, de modo a responderem
as exigéncias e pontos de vista dos filhos”. Deste modo, “passaram a considerar quatro estilos
parentais: Autoritario, Autoritativo, Negligente e Indulgente. Estes dois ultimos resultam da
desconstru¢do do estilo permissivo, enquanto que os dois primeiros seguem o que foi
inicialmente proposto por Baumrind, 1978”. Assim, “os pais negligentes sdo pouco exigentes,
pouco comunicativos” (Maccoby & Martin, 1983) e “ddo pouca aten¢ao aos seus filhos” (Rohan
& Zanna, 1996). “Sao indiferentes e permissivos, o que pode levar a existéncia de mau-trato”
(Bem & Wagner, 2006). Por outro lado, “os indulgentes, caracterizam-se também por uma
baixa exigéncia” (Rohan & Zanna, 1996), “evitam o conflito com os filhos mas valorizam a
comunica¢do” (Maccoby & Martin, 1983) e “sdo muito afetivos, mas estabelecem pouco
controlo (Bem & Wagner, 2006). Estes pais ndo apresentam metas definidas em relacdo a forma

como desejam que os filhos se comportem” (Rohan & Zanna, 1996). (Fig.2):
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Figura 2: Modelo de Estilos Parentais (Adaptado de Rohan e Zanna, 1996).

Como o proprio nome indica, no estilo autoritario, os pais tendem a controlar e
modelar o comportamento da crianga de acordo com normas ja estabelecidas e muito rigidas
que normalmente ndo sdo explicadas a crianga nem sequer discutida. A obediéncia a essas
regras por parte da crianga ¢ um aspeto que para os pais tem muita importancia, sendo um fator
indispensavel na sua relacdo com os filhos. Quando existem comportamentos desadequados ou
situagdes de conflito, em que os filhos quebram as regras impostas, os pais geralmente recorrem
a aplicacdo de castigos e punicdes. No estilo autoritario sdo poucas as atitudes relacionadas com
o apoio emocional e com o afeto (Baumring, 1967).

J& no estilo autoritativo, os pais também aplicam regras, no entanto estas sao
explicadas e discutidas com a crianca de uma forma racional de forma a que estas percebam
porque ¢ que estdo a ser impostas. Os pais deste estilo parental incentivam o didlogo,
reconhecendo a importancia dos interesses da crianga. No entanto, em situagdes de conflito e
comportamento desajustando exercem controlo e autoridade. Ao contrério dos pais autoritarios,

manifestagdes de apoio emocional e de afeto sdo muito frequentes (Baumring, 1967).
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O estilo indulgente ¢ caracterizado pela forma ndo-punitiva de agir dos pais, sendo
que estes sdo sempre bastante recetivos aos desejos dos filhos, sendo pouco exigentes no que
toca a aplicacdo de normas ou regras, exercendo pouco controlo sobre o comportamento da
crian¢a (Baumring, 1967).

Por fim, no estilo negligente, tal como o préprio nome indica, os pais encontram-se
pouco disponiveis ou até mesmo indisponiveis para responder aos pedidos dos filhos e
geralmente ndo impdem regras ou normas de comportamento. Na maior parte das vezes as
solicitagdes dos filhos apenas sdo atendidas para que estas possam acabar de vez e assim nao
incomodar mais os pais.

Em 1993, (Darling e Steinberg) sugeriram que, “para compreender de que forma os
estilos parentais influenciam o desenvolvimento da crianca, devem ser identificados trés
aspetos distintos da parentalidade:”

“1°) qual o clima emocional ou o estilo parental onde ocorre a socializa¢io;

2°) os objetivos da socializagdo; e

3°) as praticas educativas que os pais usam para que a crianga atinja as metas
propostas.”

Deste modo, propdem que “o estilo parental seja interpretado como o contexto que
modera o efeito das praticas parentais na crianga”.

Assim, apresentam um modelo que “postula que as praticas e os estilos parentais
sao influenciados pelos objetivos de socializagdo dos pais e, por sua vez, as praticas parentais
influenciam diretamente certos resultados de desenvolvimento das criangas; por outro lado, o
desenvolvimento da crianga ¢, também, influenciado pelo estilo parental, através do seu efeito
moderador entre as praticas parentais e os resultados de desenvolvimento das criangas e através
da influéncia que exerce na disposi¢do da crianga a ser socializada pelos pais; por fim, a
influéncia das praticas parentais no desenvolvimento da crianca ¢, também, moderada pela

disposicdo desta em relagdo a socializacao”. (Fig.3):
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Figura 3: Modelo Contextual de Estilos Parentais. Adaptado de (Darling e Steinberg, 1993)

Tal como o que foi referido para as praticas parentais, também para os estilos
parentais ¢ possivel encontrar literatura que sugere diferentes implicagdes no desenvolvimento
das criangas, consoante o estilo parental utilizado. Em evidéncia, por apresentar resultados mais
positivos nas criangas, encontra-se o estilo parental autoritativo, uma vez que mostrou ser o
padrdo mais eficaz de autoridade parental” (Baumrind, 1978). Sdo varios os autores que
conduziram estudos que comprovam o que foi proposto por Baumrind, quanto ao “estilo
autoritativo”, podemos citar: “estd associado a varios indicadores de uma adaptagdo saudavel
dos adolescentes, melhores resultados académicos, menor tendéncia ao consumo de substancias
e menos comportamentos delinquentes” (Spera, 2005); “os filhos de pais considerados
autoritativos apresentam-se mais competentes instrumental e socialmente” (Darling &
Steinberg, 1993); “apresentam niveis mais altos de otimismo e niveis mais baixos de
passividade, enfrentam as adversidades de uma maneira mais otimista, com maior capacidade
de lidar com os problemas” (Weber et al., 2003); “exibem comportamentos mais seguros,
menos comportamentos de risco e niveis mais altos de protecdo, comparativamente com os que
foram educados sob uma disciplina autoritaria” (Newman et al., 2008); e “manifestam menos
sintomas de depressdo, menos comportamentos sexuais de risco, ou violentos, € menos abuso
de substancias” (Bem & Wagner, 2006).

No entanto, “nem sempre se verificam conclusdes consistentes sobre o impacto dos
estilos parentais nos resultados apresentados pelas criangas” (Grusec, 2002). (Lamborn,
Mounts, Steinberg e Dornbusch, 1991) conduziram um estudo com adolescentes, “com o intuito

de verificar resultados semelhantes ou diferentes consoante o estilo parental sob o qual foram
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educados”. Os resultados foram os seguintes: “quando os pais sdo caracterizados por seguirem
um “estilo autoritario”, os seus filhos apresentam bons niveis de conformidade e obediéncia
para com os padroes dos adultos mas menos auto-conce¢des comparativamente com os outros
jovens; quando os pais seguem um “estilo autoritativo”, os adolescentes apresentam altos niveis
de competéncia psicossocial e baixos niveis de disfun¢cdo comportamental e psicoldgica, sendo
que nos adolescentes educados por pais classificados como negligentes verifica-se o oposto;
por fim, os adolescentes criados por “pais permissivos” apresentam altos niveis de
autoconfianga, mas, por outro lado, também apresentam uma ma conduta e desinteresse escolar,

bem como uma maior tendéncia a abusar de substancias”.

1.5 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Conceito filosofico e abstrato que determina o valor inerente da moralidade,
espiritualidade e honra de todo o ser humano, independente da sua condi¢do perante a
circunstancia dada, este principio comegou a se formar como base dos direitos humanos e foi
fortemente influenciado pelo pensamento iluminista europeu dos séculos XVII e XVIII. Valor
moral e espiritual inerente a pessoa, ou seja, todo ser humano ¢ dotado desse preceito, e tal
constitui o principio maximo do estado democratico de direito.

Tiago Fachini em seu texto (in “Principio da Dignidade Humana: como surgiu e

importdncia; Projuris; 18/11/202; atualizado em 14/09/2022) afirma que:

Para destacar dois pontos importantes para a criagdo do principio da dignidade
humana, temos a Revolu¢do Norte-Americana que culminou na independéncia do
pais, em 4 de julho de 1776; e a Revolugdo Francesa, que ocorreu entre 5 de maio de
1789 e 9 de novembro de 1799.

A Revolugdo Francesa, em sua parte, trouxe para o mundo a “Declaragio dos Direitos
do Homem e do Cidaddo”, uma carta que traz consigo os primeiros ideais que iriam
compor o principio da dignidade da pessoa humana.

Entretanto, os valores que foram definidos como intrinsecos e fundamentais para todo
o ser humano avangaram com o tempo, principalmente com as Convengdes de
Genebra, que ocasionaram uma série de tratados internacionais para reduzir o impacto
das guerras na populagdo e impedir que atos degradantes e cruéis fossem utilizados
em periodos de conflito, como a tortura e a utilizacdo de armas de destruicdo em
massa.

Esses acontecimentos, em conjunto com o periodo das Guerras Mundiais, culminaram
na criacdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, criada em 1948 pela
Organizagdo das Nagdes Unidas, e que influencia o direito internacional até hoje.

O principio da dignidade da pessoa humana, portanto, ¢ o ideal que defende que a
condi¢do humana, de viver com dignidade e ser tratado perante a sociedade e seus
pares como um ser humano pleno, precisa ser preservada e defendida sobre todas as
outras situagdes, colocando o ser humano como principal agente de transformagio do
seu meio e, dessa forma, do mundo.
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E qual a sua importancia? O texto esclarece:

O principio da dignidade humana ¢ a base de praticamente todo o direito de paises
democraticos, uma vez que ¢ a constatagdo de que a plenitude do ser humano deve ser
respeitada e preservada pela figura do Estado.

Isso significa que a autodeterminagao do ser humano e o seu direito de ser resguardado
¢ predominante sobre todos os outros direitos, sendo eles fundamentais ou nao.

Uma das principais discussdes praticas sobre o principio da dignidade humana no
mundo hoje € sobre o direito de uma pessoa realizar, através do Estado, a eutanasia,
ou seja, a morte indolor de alguém através do pedido dessa mesma pessoa.

A eutanasia ¢ fruto de uma grande discussdo por colocar dois direitos fundamentais
em conflito: o principio da dignidade humana e o direito a vida.

Por um lado, o direito a vida ¢ inalienavel e deve ser preservado a todo o custo; por
outro, a autodeterminacdo do individuo e seu direito de viver com dignidade ¢ o
fundamento para o direito a vida, estando acima deste.

Essa ¢ a base de argumentacdo que fez com que paises como a Holanda e a Bélgica
liberassem a eutanasia voluntaria, apresentando que o principio da dignidade humana,
de alguém ter o poder de determinar a sua propria existéncia e de determinar se vive
com dignidade ou ndo ¢ maior do que o proprio direito a vida.

Entende-se, ao aplicar esse tipo de medida, que o sujeito deve ter a possibilidade de
escolher se continua vivendo ou ndo, uma vez que a sua dignidade ¢ maior do que a
protegdo que o Estado da para a sua propria vida.

Portanto, este principio influenciou o pensamento dos intelectuais da época e até a
constituicdo de paises que passaram por revolucdes burguesas no periodo, como a Franga e os
Estados Unidos da América.

Celebrado nas constituicdes de varios paises, foi também elencado na relagdo dos
Principios Fundamentais nas Constitui¢des Portuguesa de 1976 e Brasileira de 1988.

Na Constituigdo Portuguesa no caput artigo 1°:

“Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria.”

Na Constitui¢do Brasileira no artigo 1°, inciso I11:

“A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

........................................................................................................................ Omissis

III - a dignidade da pessoa humana.”

Nao resta qualquer davida que estas constitui¢des, receberam influéncia direta,
quando de suas redagdes e sdo frutos dos seus periodos de redemocratizagdo e, ainda, dos
termos da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, onde o 1° Considerando, dentro do

Preambulo, afirma:
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“Considerando que ‘o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros
da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo’.”

Do ponto de vista filosofico, a expressao “Dignidade da Pessoa Humana” recebeu
formulag¢do moderna lapidar dentro do pensamento de Immanuel Kant, na "Fundamentagdo da
Metafisica dos Costumes" (titulo original em alemao: "Grundlegung zur Metaphysik der
Sitten", de 1785), que defendia que as pessoas deveriam ser tratadas como um fim em si
mesmas, € ndo como um meio (objetos), e que assim formulou tal principio:

“No reino dos fins, tudo tem ou um pregco ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima
de todo preco, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade.”
(Soares, Andrea Antico, 2012, dissertacdo “O Assédio Moral no Trabalho”).

Abrangendo uma diversidade de valores existentes na sociedade a “dignidade da
pessoa humana”, se trata de um conceito adequavel a realidade e a modernizac¢ao da sociedade,
devendo estar em conjunto com a evolucdo e as tendéncias modernas das necessidades do ser
humano.

Do ponto de vista conceitual, podem-se destacar duas importantes contribui¢des na
atribuicdo de sentido a esta expressdo dentro dos debates académicos:

Primeiro, Ingo Wolfgang Sarlet, in repositério UniCEUB, ao conceituar a
dignidade da pessoa humana, preceituou:

“[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria

existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.”

Kant, Immanuel; in Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Trad. Leopoldo Holzbach.
Sao Paulo: Martin Claret, 2004, pags. 58, 64 ¢ 65;

Sarlet, Ingo Wolfgang, in Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988; 5% edicdo; Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007; pag. 62.
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Depois, e nesta mesma linha de pensamento, que preceituou Bittar ao tratar do tema:

No sentido atual da expressdo dignidade da pessoa humana fica o rastro semantico de
que ¢ nela que mora a ética dos direitos humanos. Nesse sentido, a expressao funciona
como um meta-valor, ideal regulativo, regra-matriz para a cultura dos direitos que
garante a liberdade, a igualdade, a solidariedade, a seguranca, a paz, a distribuigao. E
nesses termos que se impde como um meta-principio, pois estd acima dos demais
principios e valores socialmente relevantes, devendo estes sempre ser filtrados por
este eixo-orientador da agdo racional.

O conceito de dignidade, ao se atualizar desta forma, deve pautar agdes e condutas,
nisso se compondo em ‘utopia realista’ (Habermas, 2012) para sociedades modernas
que assumiram no compromisso com a cultura dos direitos humanos a tarefa de
construgdo das formas de respeito a pessoa.

Nestas, o grau de consolida¢@o da cidadania de todos e de cada um pode, por ai, ser
aferido.

E relevante referir que o reconhecimento da dignidade se faz inerente a todos os

membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis, ¢ o fundamento da

liberdade, da justi¢a, da paz e do desenvolvimento social.

Diogo Leite de Campos em seu texto “O Direito Civil Assente na Dignidade da

Pessoa” afirma:

’ . 136 -
O ser humano ¢ pessoa em-si-mesma . Pode estar no ventre da mae ou em

sedacdo profunda; ter atingido uma idade tao avangada que as suas faculdades
fisicas e psiquicas estejam diminuidas gravemente. Sera sempre pessoa, nome de
dignidade, que o torna superior a natureza e a propria sociedade, fugindo a

. . L, . . 137
necessidade das “leis” da matéria e da sociedade -

O ser humano élivre de poder intervir sobre o estado ontoldgico do universo!3.
Pessoa em si.

Ser em si traduz a subjetividade incomunicavel, a oposicdo a qualquer
objetivagdo ou massiﬁcaqéom.

A pessoa € tnica, no seu ser fisico e intelectual, na sua experiéncia de vida.

A pessoa € um ser Unico da sua espécie, da espécie humana, constituida por milhares
de milhdes de seres unicos, cada um ocupando um lugar tnico, definido pela propria
pessoa'®’, As pessoas nio sdo exemplares, mas sim o proprio universo, e todas
de formas proprias e bem distintas. Sdo totalidades "perante as quais de tudo e

141
parte"

Bittar, Eduardo C. B. (2015); Dignidade, in Dicionario de Direito de Familia (Caetano Lagrasta Neto e José
Fernando Simdo); Sdo Paulo: Gen/Atlas; pag. 278;

0 que se segue acompanha de perto o texto de Diogo Leite de Campos e Nancy Andrighi, Pessoa, direitos e Direito,
Revista dos Tribunais, S. Paulo, 2021. Vd também Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Direitos
fundamentais, 6 ed, Coimbra, CoimbraEditora, pags.80 e ss: 363; Jorge Reis Novais, 4 dignidade da pessoa
humana, I, Almeida, Coimbra, 2015, esp. pag.19 e ss: Antonio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil, IV, Parte Geral,
Pessoas, 5 ed, c. Col. de A. Barreto Menezes Cordeiro, Almeida, Coimbra, pag. 32 e ss:;

37Bruno Forte,. L' eternita nel tempo, pag. 28, apud Diogo Leite de Campos, ob. cit.

B8 Aut. ob. loc. cits., id,

139Aut. ob. cits., pag. 75, id.;
149Spaemann, Les personnes., pag. 11., apud Diogo Leite de Campos;
141Spaemann, ob. cit, pag. 34.
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Ora, se o ser humano ¢ a fonte de todos os valores que a humanidade perpetua,
entdo ndo hd nada mais importante e valioso para se proteger do que a dignidade do individuo.
E a partir desse pensamento que o “principio da dignidade humana” atua nos ordenamentos
juridicos portugués e brasileiro.

Aqui faz-se necessario conceituar “pessoa”, ja que todos os seres humanos sido

pessoas e todas sdo dignas. Leite de Campos esclarece:

O queé pessoa? Todos os seres humanos sdo pessoas, este um "nomem dignitatis".
O conhecimento do outro ¢ da sua dignidade ¢ pressuposto do reconhecimento
de si mesmo por si e pelos outros. Para S. Tomas pessoa eum "nomem rei", um
nome préprio geral, ndo um nome daclasse.

Pessoa ndo designa uma classe, mas o elemento dessa classe, ndo na medida em

que éelemento dessa, enquanto éum "individuo"- Cada individuo representa, €, toda
a classe. Vale o mesmo que toda a classe.

Aqui reside a sua humanidade e se afasta qualquer comparagao em termos de
valor. Uma pessoa ¢ a humanidade, igual, tendo o mesmo valor, todos os outros e
a cada um dos outros.

Uma pessoa ndo vale menos do que todas as outras, ¢ a necessidade (estado de
necessidade) pode levar a sacrificar cem para preservar uma, ou uma para salvar
cem.

Visto como o pilar do Estado Democratico de Direito, o “Principio da Dignidade
da Pessoa Humana” € a base de todo o direito dos paises democraticos de todo o mundo pois
tem como causa primaria a protecao da pessoa, do ser humano e sua dignidade.

E imperioso aqui questionarmos onde se assenta a “dignidade”. Nos socorremos no

professor Leite de Campos:

O ser humano ¢ pessoa, é digno, pelas suas qualidades (ao menos naturais ou
potenciais). A dignidade ndo resulta s6 nem principalmente de a pessoa ser o ser
Unico da sua espécie, tendo a totalidade em si. Resulta da sua capacidade de amar,
de se inter-relacional, de cuidar dos outros e ser cuidado pelos outros.

Se quiséssemos distinguir das diversas caracteristicas essenciais do ser humano,
a racionalidade, a igualdade, a liberdade, a socialidade, o amor, o sentimento
de identidade, a autopreservagdo, qual ¢ a mais importante, pegariamos
imediatamente no amor relacionando-o de perto e intimamente com a socialidade.
Embora sem rejeitar os outros que sdo fundamentais para a concegdo de
pessoa humana. Mas esta, ao amar, reconhece a igualdade consigo e com todos os
outros. SO se ama o que ¢ igual. A racionalidade e impulsionada pelo amor; a
liberdade e uma liberdade para os outros, em beneficio dos outros, movida
pelo amor.

Emanuel Levinas: numa passagem do "Ser e o nada" intitulada liberdade e
responsabilidade Sartre escreveu “O homem, estando condenado a ser livre, tras
o peso do mundo inteiro sobre os seus ombros: € responsavel do mundo e dele
mesmo enquanto maneira de ser”. Para Levinas também a responsabilidade ¢ um
constrangimento e ¢ absoluta. Mas Levinas pensa na responsabilidade antes da
liberdade e responsabilidade para o outro e vai ao ponto de afirmar que o sujeito e
responsavel pela culpa de outro ou pela sua morte.

O ser humano enaturalmente livre, racional, social, capaz de razido e de amor.

A socialidade do ser humano fundada na solidariedade quando ndo no altruismo,
justifica a sua sobrevivéncia. O ser humano ¢ capaz de se comprometer
pelos outros, de ser solidario com eles, de ter amor. E esta capacidade natural de
viver com os outros e para os outros que integra a dignidade da pessoa. A pessoa
reconhece direitos dos outros e deveres seus - e vice-versa. O reconhecimento
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dos direitos do outro ¢ garantia do reconhecimento dos seus direitos. E o saber-se
titular de direitos ésimétrico de reconhecimento dos direitos do outro.

Tem empatia e simpatia pelos outros.

A pessoa ¢sempre digna, na sua vida e na sua morte. Embora possa tratar-se e
ser tratada de modo indigno.

E o que ¢ este “principio? O professor Diogo Leite de Campos nos diz:

Frequentemente faz-se assentar a dignidade no facto de cada pessoa ser unica da sua
propria espécie humana. Cada pessoa € o unico individuo da sua espécie. Elemento
da sua classe enquanto individuo com o nome proprio de pessoa que ¢ um nome de
dignidade. A dignidade ¢ uma qualidade que s6 pertence a essa pessoa.

Esta tem a totalidade em si. E tinica.

Comecga por ser em si e para si, subjetividade incomunicavel como referimos.
Interioridade - exterioridade em que o outro faz parte do proprio. A dignidade ¢ um
contetido especial de valores, envolvidos por direitos, bem como deveres especificos
para com essa pessoa. A dignidade exige respeito: este ¢ a absten¢do de qualquer
comportamento lesivo e concomitantemente deveres de prestacdo. Deveres do outro
e de ti mesmo para com o outro.

A pessoa ¢ individuo ndo enquanto caso de um elemento universal, mas enquanto &,
como indiciou, o proprio universal de modo individual. Eleva-se ao universal, ndo
sendo simples parte de uma totalidade que a ultrapassa, a pessoa ¢é a propria totalidade.
Acrescentemos que a pessoa nao se integra numa coletividade: ocupa o lugar dela
numa comunidade, lugar definido por ela e respeitado pelos outros. E nesse lugar que
ostenta o universal, como o fazem todas as outras pessoas circunstantes.

Embora o principio da dignidade humana seja o principio mais importante no
ordenamento juridico de varias nagdes, como ja dito trata-se de um conceito abstrato.

Fachini (texto citado) explica que:

Correntes tedricas compreendem o principio da dignidade humana como o principal
guia do direito, que tem como propdsito a efetiva e completa analise e ponderagao do
ser humano enquanto tal dentro da esfera juridica; enquanto isso, ha aqueles que
compreendem que seu significado, por ser abstrato e filosofico, € vazio de aplicacdo
pratica e material.

Por que o nome “principio da dignidade da pessoa humana”?

O termo “principio da dignidade da pessoa humana” soa para muitas pessoas como
um pleonasmo, utilizando as palavras “pessoa” e “humana’ ao mesmo tempo, ao invés
de utilizar apenas uma. Afinal, por que ndo sé “principio da dignidade da pessoa” ou
“principio da dignidade humana”?

Vamos primeiro nos debrugar sobre o termo “principio da dignidade da pessoa”. O
principio ndo € escrito conforme tal forma pois dentro do ordenamento juridico ndo
ha apenas a figura da pessoa humana, mas também a da pessoa juridica.

Dessa forma, ndo ¢ possivel declarar que os principios da dignidade alcancem também
as pessoas juridicas, uma vez que essas ndo sao dotadas de dignidade ou de valores
intrinsecos dos seres humanos.

Ja o termo “principio da dignidade humana” ¢ bastante utilizado, mas ndo leva em
consideragdo a principal motivacdo para a criagdo do mesmo, que € a prote¢ao da
condi¢ao humana de cada individuo, independente da sua condigio.

Dessa forma, a utilizagdo do termo “principio da dignidade da pessoa humana”
enfatiza a visualizac¢do do sujeito humano enquanto individuo pleno e digno de ter sua
autodeterminagdo contemplada e protegida.
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Entdo podemos concluir que o “principio da dignidade da pessoa humana” ¢, ao
mesmo tempo, o principio mais importante do direito de varias nagdes democraticas e um dos
fundamentos mais dificeis de conceituar, uma vez que a sua natureza filosofica e relacionada
com a plenitude humana ndo ¢ completamente e objetivamente compreendida, como afirma
Fachini, ou que, assente no sentimento unico dos humanos, a dignidade da pessoa animada pelo
amor de si e do outro - ama o outro como a ti mesmo - leva a que todas as normas valham o que
valer a pessoa a que se referem: t€ém que ser entendidas em fun¢io de um destinatério, da pessoa
e da sua dignidade. O sentido da norma ¢ o sentido da justi¢a no caso concreto. Assente na
pessoa digna e portadora da totalidade. Nesta ordem de ideias, exigindo um pensamento
complexo, abarcando peto menos a pessoa e a coletividade. Os seus valores e os valores do
outro, como leciona o professor Diogo de Campos.

Veremos que a falta de respeito ao “direito a dignidade™ afetara diretamente os

direitos daqueles que sdo alienandos e dos que sdo abandonados afetivamente.
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2 CAPITULO - A FAMILIA COMO RELACAO

2.1 A ORIGEM DA FAMILIA

A origem familiar, até mesmo na sua forma mais primitiva, “constituiu a linhagem
da sociedade, uma entidade que precedeu a qualquer norma juridica, no que se refere ao proprio
Direito, este objetivou regrar as intimeras relacdes entre os individuos, decorrentes de
determinado momento social como: historico, moral, cultural e econdmico”.

Acentua Fachin, em um de seus elementos criticos:

“A familia como fato cultural, esta antes do Direito ¢ nas entrelinhas do sistema
juridico. Mais que fotos nas paredes, quadros de sentido, possibilidades de convivéncia. Na
cultura, na histdria, prévia a codigos e posteriores a emolduragdes. No universo juridico, trata-
se mais de um modelo de familia e de seus direitos. Vé-la tdo so6 na percepg¢ao juridica do Direito
de Familia ¢ olhar menos que a ponta de um “iceberg”. Antecede, sucede e transcende o
juridico, a familia como fato e fendmeno” (Fachin, 2006. pag. 14).

O primeiro contato de etnia ao qual qualquer pessoa pertenca, formalmente, ¢
chamada de familia. A palavra “familia” significa, tradicionalmente, “todas as pessoas ligadas
por vinculo de sangue e que procedem, portanto, de um tronco ancestral comum, bem como as
unidas pela afinidade e pela ado¢do. Compreendendo os conjuges e companheiros, os parentes
e os afins”.

Josserand, 1952, pag. 122, argumenta que, este primeiro sentido €, em principio,
“o Uinico verdadeiramente juridico, em que a familia deve ser entendida: tem o valor de um
grupo étnico, intermédio entre o individuo e o Estado”.

Em Portugal, como no mundo, houve grandes transformag¢des ao longo dos anos
em Portugal, das defini¢des de familia e obrigagdes familiares, quer na legislagdo ou nas
praticas de politica social. Pode-se assim, caracterizar estes contextos passados em quatro
periodos principais.

A “fase 1, até ao século XIX”, altura antecedente a legislagdo da politica social, a
“assisténcia social que se baseava nas instituicdes de caridade privada, e com financiamentos
diretos ¢ indiretos da casa real, com auséncia de intervengao do Estado na sua atividade”.

A “fase 2, no século XIX e principio do século XX, “periodo em que surgiram
novas ideias sobre as fungdes do Estado, e onde a sua interven¢do comegou a ser
conceitualizada como resposta as limitacdes das instituicdes privadas de protecdo social. A

propria legislagdo sobre politica social, bem como das formas efetivas de protecdo social
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asseguradas pelo Estado, teve um desenvolvimento bastante lento, e deste modo, eram as
instituicdes de caridade privadas ligadas a igreja, as associacdes de ajuda muitua com base nas
afinidades ocupacionais dos trabalhadores e as redes informais de solidariedade, que
funcionavam como bases de protecdo e assisténcia social”*’.

“A fase 3, 0 novo regime corporativo nos anos 30” e em vigor até ao ano de 1974.
“Este periodo foi caracterizado pela implementagao ainda que lenta, de um sistema de protegao
social, protecao que teve um desenvolvimento desigual e parcial. Neste periodo, dd-se uma
remodelacdo do papel do Estado, passando a promover e a tutelar as institui¢des de previdéncia
e assisténcia social”.

Nao obstante alguma da legislagdo sobre a organizagcdo da protecdo social foi
publicada no ano de 1935, embora com um crescimento significativo registado em meados da
década de 40, apos a publicacdo de alguns Decretos que atribuiram ao Estado a responsabilidade
direta na criagdo de dispositivos de prote¢do social®.

De acordo com Ascensao Oliveira, “a familia fundada no matrimonio, entre um
homem e uma mulher, no dom reciproco fiel e duradouro, representou a garantia da propria
existéncia, como sociedade humana durante muitos séculos™*!.

Ao nivel juridico, o artigo 1576° do Codigo Civil classifica como “relagdes juridicas
familiares, o casamento, o parentesco, a finidade e a ado¢ao”. Estas sdo, portanto, as fontes das
relagdes familiares, “com base na conce¢do de familia”. Embora, “assiste-se atualmente, a
novas formas de familia, quer no territorio portugués como europeu, as familias monoparentais,
recombinadas ou pluriparentais, as familias de um casamento de transsexuais™*2.

A familia, ao longos dos anos tem vindo a sofrer processos de transformacao que
“conduziu ao surgimento de novas realidades afetivas. As proprias transformagdes econdmicas
e demograficas consideraram-se causa e efeito de muitas transformagdes no seio da familia. E,

atualmente, pode-se identificar dois periodos importantes, o periodo pré-industrial e um periodo

pos-industrial”.

39 Maia, Seguranca Social em Portugal, Instituto de Estudos para o Desenvolvimento, caderno 11, Lisboa, 1985;
40 Sobre os poderes conferidos ao Estado por estes decretos e as garantias inseridas nas primeiras convengdes de
trabalho, ver Fatima Patriarca, A regulamentacdo de trabalho nos primeiros anos do regime corporativo, in
Analise Social, n.° 128, 1994, pags. 801 a 839;

41 Ascengdo, José de Oliveira. O Direito. Introdugdo e teoria geral, pag. 335;

42O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem pronunciou-se ja quanto a varias questdes que se colocam em
relagdo a todas estas novas formas de familia. Ver Susana Almeida, O respeito pela vida (privada e) familiar na
Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem: a tutela das novas formas de familia, Coimbra,
Coimbra Editora, 2008, pags. 155 e seguintes.
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De acordo com Coelho Francisco Pereira e Oliveira Guilherme*?, “no periodo pré-

industrial, tem-se a familia alargada, e no periodo pos-industrial, a familia nuclear, que ¢
carateristica da sociedade contemporanea e, onde as suas fun¢des foram transferidas para o
Estado e para a sociedade”.

A familia foi “perdendo as suas fungdes religiosas e assisténcias, e atenuaram-se 0s
poderes do “pater” romano™**. Atualmente, “as sociedades sdo caracterizadas pelas familias do

(13 2

eu”, ou seja, na permanente procura de cada um dos seus membros da sua felicidade e
realizagdo pessoal, deixando de ser dominada pelo culto religioso™*.

E dito assim, que “a sociedade que anteriormente era organizada por Deus, é hoje

uma sociedade gerada por um contrato social e, o casamento considerado como uma instituicao

tradicional ¢ sustentado pelo casamento-contrato, que € entregue as vontades dos conjuges, sob

1”46, Orlando Gomes*’ apresenta, neste sentido, as ligdes do

a defesa da felicidade individua
jurista francés (Carbonnier), que refere que existem seis rumos no que toca as transformagoes

da familia moderna, a saber:

43Coelho, Francisco Pereira; Oliveira, Guilherme de - Curso de direito da familia, pag. 99; Costa, Marta Andrea
Matos da; Convivéncia more uxorio na perspetiva de harmonizagdo do direito da familia europeu: unioes
homossexuais, pags. 1 a 13;

“ Duby, George; Amor e sexualidade no Ocidente, pag. 31;

$Cfr. Carvalho, Claudia Constante: 4 relagdo amorosa ganha novos contornos: a metdfora guerreira —
«conquistary o ser amado — é substituida pela imagem do «companheiroy — etimologicamente, «aquele com quem
se partilha o pdo», que passa a ser «aquele com quem se partilham os sentimentosy, implicando assim uma
identidade de condi¢do entre dois seres humanos. Trabalho desenvolvido no d4mbito de uma investigacdo
subsidiada pelo programa Ciéncia da Junta de Investigagdo Cientifica e Tecnologica através do contrato de Bolsa
de Mestrado n.° BM/1948/91. Instituto Superior de Psicologia Aplicada de Lisboa;

46Cfr. Duby, George; Faria, Ana Paula. Amor e sexualidade no Ocidente;

47 Cfr. Gomes, Orlando. Direito de Familia, 11* Edi¢do. Atualizador: Humberto Theodoro Junior, Rio de
Janeiro: Forense, 1998.
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— “Estatizacd0”: € caracterizada pela crescente interferéncia do Estado nas relagdes
familiares através de dois modos de agdo: substituindo a familia em algumas fungdes
importantes, como por exemplo a fungdo alimentar e a fungdo educativa, controlando-
a assim no exercicio das fungdes que conserva;

— “Retracdo”: diz respeito a substitui¢cdo da familia patriarcal pela familia conjugal,
formada pelo pai, mae e filhos menores, onde se verifica a tendéncia de transformar
na familia segmentar;

— “Proletarizac¢do’: Verifica-se quando existe uma mudanga no carater das relagdes
patrimoniais da familia, uma vez que se da o desaparecimento do seu aspeto
capitalista. A familia, como um grupo doméstico, deixou de ser uma entidade
plutocrética, para se fixar em relagdes do tipo alimentar que se traduzem nos direitos
e obrigacdes recorrentes dos salarios e dos rendimentos provenientes do trabalho;

— “Democratiza¢do”: diz respeito a tendéncia para transformar o casamento numa
sociedade igualitaria, assim como a familia numa “companhia”. Esta tendéncia
acompanha a emancipacdo da mulher e também dos filhos, onde se verifica uma
evolugao dos sentimentos e uma mudanga na atitude psicologica;

— “Desencarnagdo”: existe a substitui¢do, ao nivel da sua importancia, do elemento
carnal ou bioldgico pelo elemento afetivo ou psicologico e a consciencializagdo de
que na formac¢do do homem deve pesar mais a educacdo do que fatores genéticos.
Mais do que o poder do sangue para que a coexisténcia seja pacifica, ha que dar
importancia aos lagos de camaradagem e de amizade entre os diferentes elementos;
— “Dessacralizagdo”: diz respeito a facilidade com que se consegue romper o vinculo
associado ao casamento, nomeadamente no que respeita aos concubinatos e a
indistingdo entre os filhos legitimos e ilegitimos, onde se incluem aqueles frutos do
adultério.

De acordo com o artigo 36°, n° 1 da CRP, todos tém o direito de constituir familia
e de contrair casamento em condi¢des de plena igualdade. Embora, apesar da existéncia de
duvidas, entendeu-se que estdo consagrados dois direitos, o direito de constituir familia e o
direito de contrair casamento. Assim, ao diferenciar a familia do casamento, o legislador teve
como objetivo demonstrar que, neste caso, trata-se de realidades diferentes.

Na contextualiza¢do da familia conjugal, que tem como base o casamento, existe
também a familia natural, que resulta do facto biologico da geragdo e a familia adotiva®®.
Embora, se coloque a questdo: qual o significado e amplitude da instituicdo familia?

Podera sim, ser incluida na nog¢do de unido de facto e, que a Lei n® 7/2001, de 11
de maio, com as altera¢des introduzidas pela Lei n® 23/2010, de 30 de agosto, atribui efeitos
juridicos mais relevantes do que a lei atribui, nomeadamente, a afinidade®.

De uma forma geral, a CRP ndo define o que ¢ familia e de acordo com alguns
autores, esta defini¢do parte da tipificacao das relagdes familiares previstas no CV. e, do mesmo
modo, a institui¢do familia garantida constitucionalmente no artigo 67° da CRP, ndo podera

estar sujeita a defini¢do da legislacdo ordinaria, o mesmo significa que, esté filiada naquela.

“8Coelho, Francisco Pereira; Oliveira, Guilherme de, ob. cit., pag. 116.

“Corte-Real, Pamplona. Da inconstitucionalidade do Cédigo Civil — artigos 1577.% 1628.° alinea e), e
disposicoes conexas — ao vedar o acesso ao instituto do casamento a casais do mesmo sexo. O casamento entre
pessoas do mesmo sexo (trés pareceres sobre a inconstitucionalidade dos artigos 1577.° e 1628.°, alinea e), do
Codigo Civil, Coimbra, Almedina, 2008, pag. 14.
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Assim, se se considera a familia constitucionalmente protegida somente no CV,
entdo poder-se-a incluir a unido de facto como forma de constituir familia no artigo 36°, n° 1 da
CRP.

A andlise documental sobre a transformac¢do das familias, dd-nos a conhecer “as
principais caracteristicas contemporaneas, a igualdade e a simetria dos papéis familiares, a
democracia nas decisdes familiares, o investimento das mulheres na carreira profissional, a
informalizagdo, a contratualizacdo e a individualizagdo das relagdes familiares, a prevaléncia
do afeto, a centralidades afetivas das criancas e da responsabilizagdo, socializagdo € promogao
dos direitos das criangas™°.

Neste contexto, € como resultado destas mudangas®!, observa-se uma mutagio mais
do que acelerada da regulagdo juridica da familia na sociedade ocidental®?, “que nos permite
determinar mais ao pormenor, os principais eixos da mudanca do direito de familia, ou seja, a
consagra¢do do principio da igualdade, a democratizagdo da vida familiar e a paridade entre os
sexos, bem como a privatizagdo do direito de familia e a desinstitucionalizagdo e a
contratualizacdo das relagcdes familiares; a (re)publicitacio do novo direito da familia; a
valorizagao do afeto em detrimento da hierarquia e da tradi¢do; a diminui¢do da importancia da
procriacdo na constitui¢do das familias; os direitos da crianca no centro do novo direito da
familia; a fragmentacao, retra¢do e expansao do direito de familia (do direito civil ao direito
social)”.

De acordo com Guilherme Oliveira, “a igualdade juridica dos conjuges, foi um
resultado das pressdes sociais que tinham como base os movimentos de democratizagdo e
afirmacdo dos direitos fundamentais, e de forma paralela, a maior independéncia das mulheres

e inser¢do no mercado de trabalho™.

50 Segundo Zanatta (2008: pag. 15 e seguintes), pode dizer-se que existem quatro grandes eixos de mutagéo, sobre
os quais assenta o processo de transformagdo da familia: a) o individualismo; b) a privatizagdo das normas; c) a
pluralizacdo dos modelos sociais; e d) a paridade entre os sexos;

51Segundo Zanatta (2008: pag. 15 e seguintes), pode dizer-se que existem quatro grandes eixos de mutagdo, sobre
os quais assenta o processo de transformagdo da familia: a) o individualismo; b) a privatizagdo das normas; c) a
pluralizacdo dos modelos sociais; e d) a paridade entre os sexos;

52 Parece, pois, inegavel que hd uma distincia 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 ¢ chamado a afrontar (Pocar e Ronfani, 2008).

S3E, todavia, simplista pensar que haja uma relagio directa entre a entrada das mulheres no mercado de trabalho e
0 aumento do numero de divorcios, como afirmado por varios autores. Varias pesquisas recentes demonstram que
tal relac@o varia segundo os contextos culturais de base: naqueles em que existe uma maior paridade entre os sexos,
a independéncia econdmica 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 nimero de mulheres trabalhadoras encontra-
se associado ao aumento da instabilidade;
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Com esta transformagdo no feminino, “conquistou-se uma nova independéncia
econdémica, fazendo aumentar o nimero de divorcios com iniciativa da mulher e, uma maior
tendéncia de os filhos mais pequenos serem confiados as maes, na regulagdo do exercicio de
poder paternal™4.

Com toda esta relativizacdo do modelo familiar, “foram desenvolvidos diferentes
modelos plurais, flexiveis e com base na premissa de uma associacao de parceiros que efetuam
um negodcio sobre a organizacao familiar, assentes na igualdade e paridade. Igualmente, com a
democratizagdo da familia, a mulher que antes estava sujeita a vontade do marido®, assume
atualmente, o estatuto de chefe de familia e de provedora do lar, resultando numa relagdo de
dois parceiros conjugais, que ao nivel juridico, convertem-se em legisladores da sua propria
forma de vida”, a que Carbonnier refere “a cada qual a sua familia, a cada qual o seu direito’™°.

Por fim, cabe mencionar que a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, em
seu artigo XVI, dispde que “a familia ¢ o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem
direito a protecdo da sociedade e do Estado”. Pois ¢ nessa premissa basica do que venha ser
“familia que se compde o niicleo central das espécies familiares, logo € possivel completar que
cabe ao Estado promover a sua protecdo, no sentido de tornar efetivas as condigdes que
permitem a realizag@o pessoal de todos os seus membros”.

O entendimento sobre o que significa a “familia” deve ser cuidadosamente
analisado, “pois o significado de familia hodiernamente ¢ amplo e alicer¢ado ndo mais, s6 pelo
casamento perante a igreja, e sim, pelo desenvolvimento social do homem/populagdo”.

Este entendimento deve ser analisado “através e com base ao principio da dignidade
da pessoa humana, da igualdade e da equidade entre os filhos que vieram, seja pela copula ou
pela adogdo, ou inseminacdo, sempre fundamentado em uma relagcdo de amor, consideragdo e
respeito”.

Assim, podemos classificar as espécies de “familia” no contesto atual da seguinte
forma:
Familia Matrimonial (Casamento). Essa espécie surgiu no Concilio de Trento em

1563, através da Contrarreforma da Igreja. Ainda em 1988, era o Unico vinculo familiar

reconhecido no Brasil. Decorre do casamento como um ato formal litrgico.

34Z anatta, 2008;

53Com a reforma de 1977 do Codigo Civil (através do Decreto-Lei n.° 47344) as normas tradicionais 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
autorizacdo, foram substituidas por regras igualitarias (Oliveira, 2001: pag. 224);

S6Carbonnier. 1979, pag.14.
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Familia Monoparental: Essa espécie ¢ a relagdo agasalhada pelo vinculo de
parentesco de ascendéncia e descendéncia. Ou seja, ¢ a familia constituida por um dos pais e
seus descendentes.

Familia Anaparental: Essa espécie ¢ a relacdo que possui vinculo de parentesco,
mas ndo possuindo vinculo de ascendéncia e descendéncia. E o exemplo de dois irmdos que
moram juntos.

Explica a Mestre Maria Berenice Dias, em sua obra “Sindrome da alienagdo
parental, o que € isso?”, p. 49:

A convivéncia entre parentes ou entre pessoas, ainda que ndo parentes, dentro de uma
estruturagdo com identidade de propdsito, impde o reconhecimento da existéncia de
entidade familiar batizada com o nome de familia Ana parental. Como exemplo de
familia Ana parental, podemos destacar: a) dois irmdos que residam juntos; b) Jodo e
Maria, irmdos, residindo com seu primo Francisco; c) tio Donald e seus sobrinhos
Huguinho, Zezinho e Luizinho, como ¢ o classico exemplo da Disney.”

Familia Paralela: Essa espécie ¢ a familia paralela ¢ aquela que ofende a monogamia,
realizada por aquele que possui vinculo matrimonial ou de unido estavel. Nesta
espécie um dos integrantes participa como conjuge de mais de uma familia.

Familia Pluriparental: essa espécie ¢ a entidade familiar que surge com os
desfazimentos de anteriores vinculos familiares e criagdes de novos vinculos.
Familia ou Unido Homoafetiva: Essa espécie ¢ aquela decorrente da unido de
pessoas do mesmo sexo, as quais se unem para a constitui¢do de um vinculo familiar.

Em um trecho do seu voto o Ministro Ricardo Lewandowski, destaca que a Lex
Maior, conduziu em um sentido coloquial e aberto:

(...) E assim e que, mais uma vez, a Constituicio Federal nio faz a menor
diferenciacdo entre a familia formalmente constituida e aquela existente ao rés dos
fatos. Como também ndo distingue entre a familia que se forma por sujeitos
heteroafetivos e a que se constitui por pessoas de inclinagdo homoafetiva. Por isso
que, sem nenhuma ginastica mental ou alquimia interpretativa, d4 para compreender
que a nossa Magna Carta ndo emprestou ao substantivo “familia” nenhum significado
ortodoxo ou da propria técnica juridica. Recolheu-o com o sentido coloquial
praticamente aberto que sempre portou como realidade do mundo do ser. Nao ha,
ademais, penso eu, como escapar da evidencia de que a unido homossexual, em nossos
dias, ¢ uma realidade de elementar constatagdo empirica, a qual esta a exigir o devido
enquadramento juridico, visto que dela resultam direitos e obrigagdes que ndo podem
colocar-se a margem da protecdo do Estado, ainda que ndo haja norma especifica a
assegura-los. (STF, ADPF 132/ADI 4277, Rel. Ministro Ayres Britto, Tribunal Pleno,
trecho do voto Ministro Ricardo Lewandowski. DJ. 05/05/2011).

Familia Unipessoal: Essa ¢ a espécie composta por apenas uma pessoa.
Concubinato: Chama-se concubinato as relagdes ndo eventuais existentes entre
homem e mulher impedidos de casar, esta denominagdo ¢ bem clara no artigo 1.727
do CC: “As relagdes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato”.

Unido Estavel: essa espécie ¢ a relagdo entre homem e mulher que ndo sejam
impedidos para a realizagdo do casamento.

Para Venosa, 2008, pag. 36, “anota a importancia da convivéncia entre homem e
mulher, de forma ndo passageira nem fugaz, em convivio como se fossem marido e esposa.
Tais caracteristicas a diferem da unido de fato”, visto a possibilidade de habitacdo,
companheirismo e coexisténcia notoria.
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As familias “se instituem entre pessoas com relagdo de parentesco entre si, ou nao,
procedem da unido constituida em face da vida em comum, com o surgimento da afetividade

que os levam a uma finalidade, que ¢ a convivéncia familiar”.
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2.1.1 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE ADQUIRIDOS COM O NASCIMENTO

As criangas desde o seu nascimento sdo titulares de direitos de personalidade e tém
capacidade de gozo e até atingirem a maioridade ndo tém capacidade de exercicio de direitos,
sendo representados pelos seus pais ou em determinadas situagdes por aqueles que o Tribunal
designe como seus tutores.

O Cddigo Civil portugués consagra os direitos de personalidade nos artigos 70.° e
seguintes, onde estabelecer uma tutela geral dos direitos de personalidade referindo que “A lei
protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade
fisica ou moral™’. Direitos de personalidade que também tém como sujeitos os menores de
idade, podendo afirmar que todo o ser humano desde o seu nascimento ¢ titular de direitos de

personalidade’®.

33Ctr. 0 Acérddo do STA de 30-05-2019 proferido no Processo n.° 336/18.4T8OER.L1.S1 refere no sumario em
analisou: o “(...) I. O direito a imagem e o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e os outros direitos
de personalidade sdo concretizagdes da dignidade da pessoa humana, que ¢ um valor intangivel e indisponivel. II.
Se sdo admissiveis, por principio, limitagdes aos direitos de personalidade, ja ndo o s@o aquelas que atinjam /
toquem o limite da dignidade da pessoa humana, por violarem o principio da ordem publica. III. Através do
conceito indeterminado de “ordem publica”, o Direito protege os valores e principios do ordenamento que sdao
inderrogéveis por serem base da coexisténcia social e garantes de um bem publico. IV. A instrumentalizacdo das
pessoas e, em particular, das criangas ¢ contraria a ordem publica, pois ofende o valor da dignidade humana. V.
Num contexto deste tipo, a limitagdo dos direitos de personalidade por via do consentimento ¢ absolutamente
irrelevante como causa de exclusdo da ilicitude da lesdo (cfr. artigos 81.°, n.° 1, e 280.°, n.° 2, do CC)”. (...) 2.1.
Da ilicitude da ameaga / ofensa a personalidade e da irrelevancia do consentimento Apesar de ser discutivel a
opgao de atribuir a lei processual civil a fungdo de definir este tipo de pressupostos o artigo 878.° do CPC determina
que o processo especial de tutela da personalidade pressupde uma ameaga ou uma ofensa e que tal ameaga ou
ofensa seja, em qualquer dos casos, directa e, sobretudo, ilicita. E necessario ver se, no caso presente, este
pressuposto esta e, em que termos preenchido. E visivel que os direitos cuja ofensa directa esta aqui em causa sio,
essencialmente, o direito & imagem e o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, que, no ordenamento
juridico portugués, se integram nos direitos de personalidade. Como ¢ do conhecimento geral, os direitos de
personalidade (cfr. arts. 70.° e s. do CC) sdo direitos gerais (de que todos os sujeitos gozam), absolutos (que se
impdem ao respeito de todos os outros), “incindindo sobre os varios modos de ser fisicos ou morais da sua
personalidade”. (...) “Na disciplina das responsabilidades parentais, destaca-se o disposto no artigo 1878.%, n.° 1,
do CC, em que se diz que “compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranga e satide destes, prover
ao seu sustento, dirigir a sua educagdo, representa-los, ainda que nascituros, € administrar os seus bens’3%,
Conjugando este preceito com o disposto no artigo 1881.°, n.° 1, do CC (em que se determina que o poder de
representagdo compreende, em principio, o exercicio de todos os direitos do filho), logo se vé que o consentimento
que os progenitores podem dar para o efeito de limitar os direitos de personalidade dos filhos menores tem a
natureza de um poder-dever, sendo o seu fim vinculado e, mais precisamente, devendo o consentimento servir, em
exclusivo, o interesse da crianga. Contributo importante pata a densificagdo do contetido do “interesse da crianga”
¢ o disposto no artigo 1885.%,n.° 1, do CC: que diz “cabe aos pais, de acordo com as suas possibilidades, promover
o desenvolvimento fisico, intelectual e moral dos filhos”. Significa isto que os progenitores s6 devem consentir
em limitacdes aos direitos da personalidade dos filhos quando através delas se prossiga o desenvolvimento fisico,
intelectual e moral das criangas ou, pelo menos, desde que se assegure que elas ndo comprometem o
desenvolvimento fisico, intelectual e moral das criangas. Mesmo admitindo que, em certos casos, 0 menor dispoe
do discernimento necessario (de capacidade natural) para avaliar o sentido e o alcance das consequéncias e pode,
pois, consentir, ele proprio, na limitagdo ao direito de personalidade, ndo deve dispensar-se o consentimento do
progenitor se houver o risco de a limitagado ter reflexos na educagdo do menor ou, em geral, “contender com os
resultados do exercicio dos poderes-deveres dos representantes legais”. Continuam os pais, consequentemente,
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As criancas, dada a sua fragilidade fisica e a necessidade de terem as suas
necessidades fisicas e afetivas asseguradas por aqueles quem tém atribuido os direitos de
parentalidade, tém uma especial prote¢do do Direito.

Nas familias dotadas de estabilidade econdmica ¢ afetiva as criangas encontram no
seio da familia mais proximos, constituida pelos pais, os irmaos e avds, um ambiente adequado
a sua formagao e desenvolvimento da personalidade até terem a maturidade que lhes permita
prover as suas necessidades. Entende-se hoje que as decisdes relativas aos menores devem ter
sempre em conta o superior interesse da crianca.

O principio da prevaléncia do superior interesse da crianga estd mencionado no
artigo 4.° da LPCJP:

“a intervencao para a promocao dos direitos e protecgdo da criancga e do jovem em
perigo obedece aos seguintes principios:

a) Interesse superior da crianca e do jovem - a intervencdo deve atender
prioritariamente aos interesses e direitos da crianca e do jovem, nomeadamente a continuidade
de relagdes de afeto de qualidade e significativas, sem prejuizo da consideragao que for devida
a outros interesses legitimos no ambito da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto
..)".

Esta protecdo das criangas e jovens menores de idade insere-se no ambito
dos direitos fundamentais de personalidade, que estdo consagrados, nos artigos 25.° € 26.°, n.°
1 do texto constitucional direito a integridade fisica e moral e ao livre desenvolvimento da
personalidade e reiterados no artigo 70.° do CC, ao contemplar, quando determina a tutela geral
da personalidade dos individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua
personalidade fisica ou moral — sendo 6bvio e inquestiondvel que os direito das criangas a que
os pais assegurem as condigdes para o seu desenvolvimento fisico e mental em condi¢des

saudaveis. Assim devem os pais:

a) promover a independéncia social e economica dos agregados familiares;
b) promover a criagdo e garantir o acesso a uma rede nacional de creches e de outros
equipamentos sociais de apoio a familia, bem como uma politica de terceira idade;

exercicio deste poder-dever, vinculados a prossecucio / salvaguarda do interesse da crianga. E chegada a altura de
perguntar: pode o consentimento para a participagdo das criangas num programa do tipo “PP”, dado pelos
progenitores, ou a dar por quaisquer progenitores, configurar, de facto, o exercicio de um poder-dever no interesse
da crianga?”. De mencionar ainda a referéncia “as palavras de Orlando de Carvalho, pronunciadas ha algumas
décadas atras: “a questdo da tutela da personalidade juridica ¢ a questdo do alcance da proteccdo juridica
indispensavel na nossa civilizagdo para que cada individuo seja verdadeiramente uma pessoa (...). o problema do
alcance e da forca desta proteccdo juridica é particularmente importante na sociedade actual (...), de estrutura
essencialmente capitalista, com a sua tendéncia para transformar em mercadoria todos os valores e todos os bens;
os mass media — a imprensa, o cinema, a radio, a televisdo — estdo ferozmente avidos do destino de cada ser, com
vista a satisfazer os desejos insaciaveis de um publico drogado pela maquina de sensagdes”.
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¢) cooperar com os pais na educagdo dos filhos;

d) garantir, no respeito da liberdade individual, o direito ao planeamento familiar,
promovendo a informagdo e o acesso aos métodos € aos meios que o assegurem,
organizar as estruturas juridicas e técnicas que permitam o exercicio de uma
maternidade e paternidade conscientes;

e) regulamentar a procriagdo 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 associagdes representativas das familias, e executar uma
politica de familia com caracter global e integrado;

h) promover, através da concertagdo das varias politicas sectoriais, a conciliagdo da
actividade profissional com a vida familiar.

0 ¢c

Pelo que a CRP atribui as criangas, de acordo com o artigo 69.°, “‘um especial direito
a protecdo da sociedade e do Estado, com a finalidade do seu desenvolvimento integral, e em
especial contra todas as formas de discriminagdo e abandono™°.

O Cédigo Civil, originalmente, o cédigo de 1966, que posteriormente foi alterado
pela ampla reforma de 1977, em consonancia com as altera¢cdes na CRP em 1976, integra o
principio da igualdade. O artigo 36.° da CRP “menciona o direito de constituir familia e de
contrair casamento em condi¢des de plena igualdade e aos direitos iguais dos conjuges,
nomeadamente quanto a capacidade civil e politica e & manutencdo e educagdo dos filhos, e a
proibicao de separagdo dos filhos dos pais, salvo quando estes ndo cumpram os seus deveres
fundamentais para com eles e sempre mediante decisao judicial”.

O artigo 68.° da CRP determina o direito de protecdo dos progenitores pela
sociedade e pelo Estado na realizacdo da sua insubstituivel acdo em relacdo aos filhos e ao

facto, mas por vezes o Estado tem de intervir e retirar a crianga aos pais, sempre que 0s seus

superiores interesses o exijam®°.

590 Estado assegura especial protegdo as criangas Orfas, abandonadas ou por qualquer forma privada 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 Protegdo 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 criancas em Portugal.

0 Cfr. o Acérddo do STA de 27-05-2021, proferido no Processo n.° 2389/15.8T8PRT-D.P1.S1, referindo no
sumario: “I. Por ideal que seja a prevaléncia da familia [cfr. artigo 4.°, al. h), da LPCJP], o essencial ¢ sempre o
interesse superior da crianga ou do jovem [cfr. artigo 4.°, al. a), da LPCJP], devendo a medida a aplicar ser a
necessaria ¢ a adequada a salvaguardar a crian¢a ou o jovem do perigo em que se encontra no momento da
aplicagdo da medida [cft. artigo 4.°, al. ¢), da LPCJP].IL. Para se aferir da existéncia ou do ndo comprometimento
sério dos “vinculos afectivos proprios da filiagdo” para os efeitos do n.° 1 do artigo 1978.° do CC ndo basta ver se
existe uma ligagdo afectiva entre o(s) progenitor(es) e a crianga; € preciso ver se ela se concretiza em gestos, actos
ou atitudes que revelem de que o(s) progenitor(es) tém(tem) nio s a preocupacdo como também a aptiddo para
assumir plenamente o papel que, por natureza, lhes cabe — o papel de pai(s) da crianga. III. Sempre os factos
demonstrem, seja o desinteresse, seja a falta de capacidade do(s) progenitor(es) para assumir plenamente este papel
de pais da crianga, ¢ de concluir que ndo existem ou estdo seriamente comprometidos, para os efeitos da norma do
artigo 1978.° do CC, os “vinculos afectivos proprios da filiagdo”. No caso dos autos, como decorre do
precedentemente relatado, estd em causa a aplicagdo das medidas de confianca do menor BB a instituicdo com
vista a futura adopcdo e de inibi¢do do exercicio das responsabilidades parentais por parte dos respectivos
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O Estado assegura através das CPCJ a detecdo e tomadas de medidas “sempre que
surja uma situacdo de uma crianca em risco e toma as medidas para levar a aplicagdo de medidas
de promogao dos direitos e de prote¢do das criangas e dos jovens em perigo visam”.

De acordo com o disposto no artigo 34.° da LPCJP, “ha que proteger as criangas e
jovens em risco face ao perigo em que estes se encontrem, proporcionar-lhes as condi¢des que

permitam proteger e promover a sua segurancga, saude, formacdo, educagdo, bem-estar e

progenitores, incluindo a mae, ora recorrente. Tais medidas foram adoptadas depois de ter sido aplicada, em
9.06.2020, uma medida de apoio junto aos progenitores, a executar junto da mae, pelo periodo de trés meses,
idéntica a ja anteriormente aplicada pela Comissdo de Criangas e Jovens .... . E tiveram por base, respectivamente,
o disposto nos artigos 62.°,n.°s 1 e 3, al. b), e 35.%, n.° 1, al. g), da Lei de Prote¢ao a Criangas ¢ Jovens em Perigo
(LPCJP), aprovada pela Lei n.° 147/99, de 01/09, e o disposto nos artigos 62.°-A, n.° 6, da mesma Lei e 1978.-A
do CC. Assim, a referida medida de inibi¢do do exercicio das responsabilidades parentais resulta ex lege da
decretacdo da medida de confianga, por via do citado artigo 1978.>-A do CC. Por sua vez, a referida medida de
confian¢a do menor a institui¢do com vista a futura adop¢ao encontra-se justificada no acordao recorrido, em linha
com o entendimento da 1.* instdncia, nos seguintes moldes: “Visto o complexo factico assente nos autos,
devidamente analisado, e criticamente interpretado em 1. instincia a luz do principio da prevaléncia do Interesse
Superior da Crianga, pois a interven¢do atendeu prioritariamente aos interesses e direitos da crianga, tendo sido
efectuadas diversas tentativas de privilegiar a continuidade de relagdes de afecto de qualidade e significativas com
a aplicagdo, no fundo desde a data de nascimento do BB (.... ..... .2019) e até ao momento de medida de apoio
junto dos pais, a executar junto da mae, no CAV ....... . Todavia e quase dois anos depois, manifesto ¢ de concluir
que a manuten¢do de medidas de protecgdo do menor em meio familiar, ndo se mostra nem suficiente, nem
adequada a proteccd@o e defesa do interesse deste menor. Na verdade, e correndo o risco de nos repetirmos, ¢ o
interesse do menor que devera estar sempre subjacente a qualquer decisdo do tribunal relativa ao seu projecto de
vida. Trata-se, como ¢ evidente, de um conceito vago e genérico que, devendo ser entendido como 'o direito do
menor ao desenvolvimento sdo e normal no plano fisico, intelectual, moral, espiritual e social, em condigdes de
liberdade e de dignidade', cfr. Almiro Rodrigues in 'Interesse do Menor, contributo para uma defini¢do', in Rev.
Infancia e Juventude, n.° 1, 1985, pag. 18, permite ao juiz alguma discricionariedade, mas também exige bom
senso ¢ ponderagdo, de acordo com as circunstancias do caso concreto, e as varias normas com implica¢do na
questdo”. Com efeito, o superior interesse da crianga ndo pode ser um conceito abstracto, informado por solugdes
idénticas para uma multiplicidade de casos, mas um juizo concretizado pelas particularidades de cada situagdo, as
quais se pergunta qual a solucdo mais adequada para a progressio do crescimento integral da crianga.
Evidentemente que a lei ndo elenca todos os factores que o Tribunal deverd considerar para determinar aquele
interesse. Na verdade, aqui entra, inevitavelmente, uma dose de subjectivismo judiciario que se deve estribar,
mesmo assim, na ponderacao e criagdo de alguns subcritérios destinados a densificar aquele conceito e que tenham
assento, como nos parece claro, nos factos que dos autos se mostrem assentes, devendo, portanto, cada caso ser
decidido individualmente, cfr. Maria Clara Sottomayor in 'Regulagdo do Exercicio do Poder Paternal' nos casos
de Divorcio, pag. 39, agrupou as circunstancias a serem atendidas pelos tribunais em dois factores - os relativos a
crianca e os relativos aos pais € que aqui se passam a transcrever: 'Os primeiros englobariam as necessidades
fisicas, religiosas, intelectuais e materiais da crianga, a sua idade, sexo e grau de desenvolvimento fisico e psiquico,
a continuidade das relagdes da crianga, a adaptagdo da crianga ao ambiente extra familiar de origem (escola,
comunidade, amigos, actividades ndo escolares), assim como os efeitos de uma eventual mudanca de residéncia
causadas por uma ruptura com este ambiente, o seu comportamento social e a preferéncia por ela manifestada. Os
segundos abrangem a capacidade dos pais para satisfazerem as necessidades dos filhos, o tempo disponivel para
cuidar destes, a saude fisica e mental dos pais, o sexo destes (a preferéncia maternal ou o principio da atribuigdo
da guarda ao progenitor que tem o mesmo sexo da crianga), a continuidade da relagdo de cada um dos pais com a
crianga, o afecto que cada um dos pais sente pela crianga, o seu estilo de vida e comportamento moral, a sua
religido, a sua situacdo financeira, a sua ocupagdo profissional, a estabilidade do ambiente que cada um pode
facultar aos filhos, a vontade que cada um deles manifesta de manter e incentivar a relagdo dos filhos com o outro
progenitor. Existem, ainda, outros factores, ndo ligados a pessoa dos pais ou da crianga, que contribuem para a
decisdo final. Sao eles, por exemplo, condigdes geograficas, como a proximidade da casa de cada um dos pais da
escola dos filhos, condi¢des materiais, como as caracteristicas fisicas de cada casa, a possibilidade de criagdo de
um espago proprio para a crianga, o nimero de ocupantes da casa e condi¢des familiares, a companhia dos outros
irmaos e a assisténcia prestada a um dos pais por outros membros da familia, por exemplo, os avos'.
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desenvolvimento integral e garantir a recuperagdo fisica e psicoldgica das criangas e jovens
vitimas de qualquer forma de exploragdo ou abuso”.

Porém, nada ¢ referido nesta lei 4 possibilidade de adotar medidas de promogdo e
protecdo de criangas e jovens, que sejam vitimas de factos que se possam considerar como de
alienacdo parental praticados por um dos pais. Trata-se de uma norma em que se poderd muito
bem integrar no conceito de perigo em que se encontrem, a situacdo em que um pai exerca
alienagdo parental de modo a provar o filho da convivéncia com o outro pai, impedindo que a
crianga possa ter um bem-estar e um desenvolvimento integral.

Estas medidas sdo as elencadas nas alineas a) a g) don® 1 do art. 35° da LPCJP.
Uma das medidas elencadas neste artigo ¢ o da retirada da crianca e a sua colocacdo numa
instituicao, como determina o artigo 49.°da LPCJP, e que s sera adotada em situagdes em que
os progenitores coloquem a crianga em risco, como ai ¢ definido. Ora, consideramos que a
alienag@o parental, nos seus casos mais expressivos ¢ uma situagdo de risco elevado para a
saude e para desenvolvimento saudéavel da crianga, que face aos continuos atos do progenitor
alienante podera ficar numa situacdo psicoldgica muito delicada e com repercussdes em toda a
sua vida, caso ndo sejam tomadas medidas para afastar essa atuagdo danosa do progenitor
alienante e salvaguardados os superiores interesses da crianga.

Uma outra medida de promocdo e protecdo do menor ¢ a ado¢do, com rutura da

ligagdo juridica de uma crianga com a sua familia biologica, caso esta exista®!.

ICfr. 0 Acorddo do STA de 05-04-2018 proferido no Processo 17/14.8TSFAR.E1.S2: (...) “IIL. A intervengdo para
promogao dos direitos da crianga ou jovem em perigo so ¢ legitima quando os pais, o representante legal ou quem
tenha a sua guarda de facto puserem em situagdo de perigo atual a sua seguranga, saude, formagdo educagdo ou
desenvolvimento. IV — A medida de promogao a tomar visa afastar esse perigo, proporcionando a crianga ou ao
jovem as condi¢des que permitam proteger e promover a sua seguranga, saude, formacao, educacao, bem-estar e
desenvolvimento integral. V — Para a aferi¢do da subsisténcia da atualidade do perigo que ditou anterior medida
de promogdo e protecdo “basta (...) a historia pessoal passada dos pais (...) e a prognose de que este
comportamento disfuncional ndo se inverteu nem existe a probabilidade de se vir a inverter num futuro
proximo...”. VI — A adogdo, uma vez verificados os respetivos pressupostos, ¢ uma forma constitucionalmente
adequada de protecdo dos interesses das criangas privadas de um ambiente familiar normal. VII — Por interesse
superior da crianca deve entender-se “o direito do menor ao desenvolvimento sdo e normal no plano fisico,
intelectual, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e dignidade”. VIII — Na escolha da medida de
promogao e protecdo a aplicar, incumbe ao julgador optar pela que melhor satisfaga o direito da crianga a um
desenvolvimento integral, no plano fisico, intelectual ¢ moral, devendo a tarefa de assegurar a tutela efetiva dos
direitos dos pais em confronto com os direitos da crianga ser orientada e determinada pela necessaria prevaléncia
dos interesses desta ultima. IX — A medida de confianga a instituigdo com vista a adogdo pressupde que se
encontrem seriamente comprometidos os vinculos proprios da filiagdo, mercé da verificacdo objetiva das situagdes
enunciadas no art. 1978° do CC. X — De entre as previstas no art. 35° da Lei de Protecdo de Criangas e Jovens em
Perigo, a medida de confianga a instituicdo com vista a adog@o € a que maior e mais expressivo impacto tem na
vida e no futuro da crianga, ndo s6 porque determina a inibi¢do do exercicio das responsabilidades parentais por
parte dos pais e a cessagdo dos lacos afetivos eventualmente existentes entre a crianga e a sua familia biologica,
mas também porque, em principio, perdura, sem lugar a revisdo, até ser decretada a adogao, salvo o caso excecional
de se vir a revelar manifestamente inviavel a sua execug@o. XI — Estando decorrido muito tempo desde o inicio
das intervengdes que os factos provados atestam e tendo a crianga ja 11 anos, idade em que ¢ natural possuir ja,
ndo s6 um consideravel grau de discernimento, mas ainda uma vontade propria, torna-se necessario, com vista a
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A regulagdo da familia pelo direito civil € objeto do Livro IV do Coédigo Civil, nos
artigos 1576° a 2020°, com associa¢do das disposi¢des relacionadas com as sucessdes de
familia.

Embora, o Cédigo Civil em Portugal ndo disponibiliza nenhuma defini¢ado juridica
do que representa a familia, pode inferir-se essa nog¢ao do art.® 1576.° “sdo fontes das relagdes
juridicas familiares o casamento, o parentesco, a afinidade e adog¢ao”.

No que respeita ao casamento na doutrina portuguesa, o casamento estd
mencionado n o artigo 1577.° que estabelece:

“O casamento ¢ o contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir
familia mediante uma plena comunhdo de vida, nos termos das disposi¢des deste Codigo™ 6.

Na versdo original do Codigo Civil o casamento era definido como: “o contrato
celebrado entre duas pessoas de sexo diferente que pretendem constituir legitimamente a familia
mediante uma comunhao plena de vida”.

As relagdes sociais provenientes da vida em sociedade geram algumas situagdes
que necessitam de regulamentacao juridica. Esse facto, da mesma forma que no direito interno,
possui fortes repercussdes na esfera do direito internacional, o que procura a construgdo de
verdadeiras normas juridicas de carécter transnacional. Embora, se destaque a dificuldade do
legislador em marcar a existéncia de um direito transnacional. O direito civil possui o
pensamento com base da expressdo dos valores do homem comum, ou por outro lado, da
comunidade dominante de certa sociedade num espago social.

Em termos de jurisprudéncia, temos o caso de (Sanchez Cardenas v Norway), no
ano de 2007, em que a mae de dois menores alegou ter sido vitima de abuso sexual por parte
do recorrente e apresentou queixa. Posteriormente, o Ministério Publico arquivou o processo e
concluiu que ndo existiam provas para prosseguir a investigagcdo. Nos tribunais nacionais foi
considerado o testemunho dos psicologos que reconheceram um caso de rejeicao do filho como
resultado de manipula¢do por parte da mae. Neste caso concreto, na sentenga do Supremo

Tribunal leu-se que “o facto de ndo existirem provas suficientes para suportar estes alegados

indispensavel aferi¢cdo de qual sera o seu superior interesse, conhecer a sua vontade quanto ao projeto de vida que
implicara a medida de confianga com vista a sua futura adogdo e, bem assim, as consequéncias que para uma
crianga com o seu passado e idade poderdo advir da total rotura com os elementos que compdem a sua familia
bioldgica. XII — Para tal devera proceder-se a audi¢ao da crianga e a realizagdo de pericia psicologica a sua pessoa.
XIII — Dando a lei preferéncia a solugdes que mantenham a crianga dentro do circulo da sua familia natural, a
decisdo a proferir sobre a medida a decretar deve pressupor uma prévia exclusio de outras solugdes, nomeadamente
através da averiguagdo e apuramento de factos relativos aos elementos familiares adultos da crianga que viabilizem
a formulagdo de conclusio segura sobre se ¢, ou ndo, vidvel a sua participacdo em medida que, suprindo a
incapacidade dos progenitores, obste a0 rompimento da crianga com a sua familia natural”.

62 Redagdo introduzida pela Lei n.° 9/2010, de 31 de maio;
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abusos ndo ¢ decisiva neste caso(...). E ponto assente que num caso que envolve um menor,
nenhum risco deve ser tomado tendo em conta estas circunstancias, o que também releva ao
direito de convivio(...)”%.

Os progenitores além de uma contribui¢do bioldgica e genética para a concegdo de
uma crianca, devem transmitir costumes, habitos e um sentido identidade e de pertenga a uma
familia.

Para o desenvolvimento sauddvel de qualquer crianga, a maternidade e a
paternidade sdo necessarios e um nao tem preponderancia perante o outro, pois entendemos que
sdo coexistentes e complementam-se na formacao da personalidade da crianga, sdo deveres que
a lei ndo distingue quando no artigo 1878.°, n.° 1 do CC estipula: “compete aos pais, no interesse
dos filhos, velar pela seguranca e satide destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacao,
representa-los, ainda que nascituros, e administrar os seus bens”.

O nascimento de um filho gera deveres para os progenitores tal como estdo
definidos no Codigo Civil, que estdo associadas a uma relagdo estavel entre os dois progenitores
em situacdo de coabitagdo com o filho colaborando ambos no cumprimento dos deveres de
parentalidade.

No dever da educagdo dos filhos integra-se o dever de transmitir dos valores
fundamentais, conforme o disposto no artigo 18.° da Convengao sobre os Direitos da Crianga.
Porém, o dever de edu¢do dos filhos ¢ igualmente um dever de educacdo formal, uma vez que
existe obrigatoriedade do ensino até a maioridade (patrocinado pelo Estado, considerando o
disposto no artigo 67.°, n.° 2 do CC.

S6 em circunstancias excecionais os filhos poderdo ser retirados aos seus pais, ou
seja, aqueles a que tenham sido reconhecidos a paternidade. Assim, responsabilidade parental
¢ um direito dos pais, mas se existir a violagdo por parte de ou ambos os progenitores este
direito, seja por incapacidade fisica, emocional ou econémica, pode ser decretada a proibigao

dos pais contactarem com os seus filhos®*. A aplicagdo de medidas de promogao e prote¢do dos

http://hudoc.echr.coe.int/eng# { "fulltext":["parentalalienation"],documentcollectionid2: JUDGMENTS,CLIN, "it
emid":["001-82560"].

84Cfr. 0 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 26-05-2022 proferido no Processo n.° 2626/19.0T8GMR-
[.L1-6, que determina no sumario; “O “incumprimento” para efeitos do art°41°n° 1 do RGPTC ha.de consistir: (i)
na inobservancia, por um dos progenitores (ou por terceiro) de um dos deveres que para ele resulta do Regime
Fixado da Regulacdo das Responsabilidades Parentais; (ii) que seja um ndo cumprimentos imputavel (causado
com dolo ou negligéncia); (iii) que revista alguma gravidade/relevancia; (iv) aferida a luz do Superior Interesse da
Crianga/menor e do direito/dever do outro progenitor”. (...) “Ora bem, aplicando esta factualidade aos requisitos
do “incumprimento” que acima enunciamos, podemos dizer que a requerida nao observou um dos deveres que
para ele resulta do Regime Fixado da Regulagdo das Responsabilidades Parentais. Serd um ndo cumprimento
imputavel, ou seja, causado com dolo ou negligéncia? A requerida diz que ndo, defendendo que actuou com medo
e receio que o requerente voltasse a levar o menor para o continente ou ndo lho entregasse, o que, segundo ela,
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menores devem ser aplicadas®, retirando a crianga aos seus progenitores sempre que existam

situagdes que coloquem a crianga em situagio de risco®.

constitui uma causa de exclusdo da culpa. Sera assim? Segundo a licdo do Prof. Pessoa Jorge (Ensaio Sobre os
Pressupostos da Responsabilidade Civil, 1995, pag. 346 e seg.) para que o medo — quer tenha sido provocado por
actuagdo de alguém (coacgdo psicologica) quer pela perspectiva de males maiores provocados por factos
juridicos stricto sensu (estado de necessidade em sentido subjectivo) - constitua uma causa de exclusdo da culpa,
exige-se que seja um medo invencivel; ou seja, que a actuagdo do agente tenha sido provocada por um medo que
ele ndo conseguiu ultrapassar, sem que tal lhe possa, em face das -circunstincias do caso,
ser censurado. Esse medo podera dar origem a situagdo de estado de necessidade desculpante a que se refere o art®
35°do CP. Pois bem, no caso dos autos, como verificAmos anteriormente, ndo procedeu nenhuma das alteragdes a
matéria de factos que vinham requeridas pela apelante. E, em face da factualidade dada como assente, ndo
vislumbramos que a circunstincia de terem ocorrido (dois) incumprimentos anteriores, pelo progenitor, possa
constituir um medo invencivel para a apelante em termos de ela ndo conseguir ultrapassar a recusa de entrega do
menor ao pai. Note-se que ndo ha noticia de qualquer ameaga ou mal, fisico ou psicologico, ou moral para o filho
de ambos com a entrega ao pai. Enfim, ndo consideramos que ocorra a pretendida causa de exclusdo da culpa. O
que significa que o incumprimento ¢ imputavel (culposo). Vejamos agora, simultaneamente, o terceiro e quarto
requisitos enunciados: (iii) que o incumprimento revista alguma gravidade/relevancia,(iv) aferida a luz do
Superior Interesse da Crianga/menor e do direito/dever do outro progenitor. Ora bem, como se verificou supra,
embora a mae tenha recusado entregar o menor ao pai no dia 17/10 acabou por o entregar no dia 20/10 e, o menor
acabou por estar com o pai durante tr€s noites e quatro dias. Ou seja, 0 menor acabou por estar com o pai 0 mesmo
periodo temporal que estd estabelecido no regime fixado de Regulacdo das Responsabilidades Parentais. Nao
vislumbramos que o “incumprimento” revista gravidade/relevancia aferidas a luz do Superior Interesse da Crianca
ou do direito/dever do pai ao convivio com o filho”.

85 Cft. 0 Acorddo do Tribunal da Relagéo de lisboa de 10-02-2022 proferido no Processo 415/16.2T8FNC-J.L1-2,
que no sumario menciona: “1 — Se se pode afirmar que, em abstracto, a alteracdo da guarda de um menor (na
pessoa da mae, em contraponto a tia materna) ndo representa, por si s0, qualquer desequilibrio emocional nem
coloca em causa a prestagdo e cuidados ou a afei¢do que se exige seja prestada ao mesmo, no caso concreto a
seguranca e conforto demostrados pelos menores junta da sua tia paterna, associados aos medos e perturbacdes
induzidos pela figura da requerida, sdo circunstincias que indicam que tal alteracdo lhes trard sentimentos de
inseguranga e os perturbard emocionalmente (como ja sucedeu no passado recente), se ndo for devidamente
acautelada. 2 — Nao apresentando a requerida quaisquer argumentos sérios e reais que permitam concluir que o
regresso imediato dos menores aos seus cuidados ndo representa qualquer perigo iminente para os mesmos, € na
medida em que essa alteracdo de facto da vida dos menores, sem ais, potencia a concretizagdo desse perigo, em
razdo da actuacdo da requerida e da situagdo de conflitualidade que se verifica, ha que afirmar a verificagdo de
uma situac@o de perigo iminente para a estabilidade emocional, integridade psiquica e para o desenvolvimento
global dos menores, a justificar a aplicagdo a aplicagdo da medida cautelar de apoio junto de outro familiar, ficando
os mesmos aos cuidados e guarda da sua tia paterna. 3 — A medida cautelar ndo caduca com a simples passagem
dos seis meses a que alude o n° 3 do art.° 37° da LPCJP, podendo tal prazo ser ultrapassado em casos devidamente
justificados, como ocorre quando se torna necessario obter novos elementos relativos a situagdo dos menores € a
determinacdo da existéncia (ou ndo) do perigo indicado. 4 — Tendo em atengd@o, ndo s6 a natureza de jurisdi¢do
voluntaria do processo de promogdo e protec¢do, mas igualmente a natureza cautelar da medida decretada, ja que
visa obstar a concretizac@o da identificada situagdo de perigo iminente, ndo s6 ndo ha que ouvir previamente a
requerida quanto ao decretamento desse medida, como nem sequer ha que atender a tramitagdo prevista nos art.’
110° e seguintes da LPCJP”.

6 Cfr. 0 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 07-04-2022, proferido no Processo n° 38/20.1T1LSB.L1-
6 em que ¢ descrita uma situagdo que levou a retirada das criancas a mae e a sua institucionalizagdo numa casa de
acolhimento, mantendo a mae o direito de visitas e se a mae provar que tem condi¢des habitacionais podera receber
a vista das filhas em fins- de-semana alternados. Assim, os factos provados foram os seguintes: “Na primeira
instancia foi a seguinte a factualidade apurada: 1.-A... nasceu em 22 de Novembro de 2010, ...nasceu em 9 de
Margo de 2017. 2.-As quatro criangas identificadas em 1) sdo filhas.... 3.-No momento imediatamente anterior ao
seu acolhimento residencial, no &mbito destes autos, as quatro criangas viviam com a mée, uma amiga desta e os
trés filhos menores desta ultima,.. .. 4.-O pai das criangas ndo vivia com elas e a mae, tendo outro agregado familiar
constituido, residindo... 5.-O pai das criangas prestou consentimento para a adopg¢do de todas elas, no dmbito
destes autos, no dia 2 de Junho de 2021. 6.-Imediatamente antes de ser determinado o acolhimento residencial, as
criangas estavam integradas no Jardim de Infancia da Santa Casa da Misericordia de Oeiras.. 7.-As irmas ....
frequentavam a EB.... 8.-Na sequéncia de sinalizagdo por parte do estabelecimento de infancia em que ... estavam
integradas, a CPCJ Lisboa Norte deliberou a abertura dos processos de promogao e protecgdo n° 026/20, 030/20,
031/20 e 032/20. 9.-A indicada sinalizagdo dava nota de que as criangas mostravam falhas ao nivel do vestuario,
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alimentacdo, higiene, auséncia de acompanhamento familiar, incumprimento de regras. 10.-As criangas
apresentavam ainda pediculose durante um longo periodo, tendo por essa razao o cabelo rapado, deixando a vista
feridas e equimoses na cabeca, bem como a volta dos olhos. 11.-A 13 de Fevereiro de 2020 o estabelecimento
escolar das criangas mais velhas enviou informac¢ao a CPCJ Lisboa Norte, referindo que as duas irmas tinham
marcas visiveis de serem batidas, situagdo que o mesmo estabelecimento ja tinha verificado em outros momentos.
12.-Foi ainda relatado que as criangas faltavam a escola e quando voltavam tinham marcas de terem sido batidas,
bem como as irmas mais novas. 13.-Ja em janeiro de 2015, na sequéncia de dentincia an6nima, tinham sido abertos
processos na CPCJ de Oeiras. 14.-Em Setembro de 2015, foi deliberada a aplicagdo as criangas de medida de
promogao e proteccdo de apoio junto dos pais, medida revista em Abril de 2016, tendo sido deliberada a sua
continuacdo. 15.-Na sequéncia de acompanhamento por parte de um CAFAP/Aldeias SOS foi identificado que a
situacdo se mantinha, tendo sido aberto processo de promogdo e protecgdo relativo a Clara. 16.-Em Outubro de
2016 a situagdo voltou a ser avaliada, tendo sido deliberada a medida de apoio junto dos pais quanto a ... e
prorrogada essa mesma medida as duas irmds,.... 17.-A situacdo de negligéncia e auséncia de supervisdo manteve-
se. 18.-A ... nasceu em casa. 19.-Em Maio de 2017, apos avaliacdo da situagdo foi deliberado o acolhimento
residencial das quatro criangas, com consentimento dos progenitores. 20.-A ... esteve integrada na casa de Sao
Miguel e as trés outras irmas foram institucionalizadas na Casa do Parque. 21.-A 4 de Outubro de 2018 a medida
de acolhimento residencial foi substituida tendo sido deliberada a aplicag@o as quatro criangas de medida de apoio
junto dos pais. 22.-A avaliagdo efectuada, e considerando a estabilidade que o agregado familiar, a data,
apresentava, bem como cuidados e seguranga prestados foi deliberado o arquivamento dos autos em 15 de Abril
de 2019. 23.-A 17 de Dezembro de 2019 os presentes processos de promog¢ao e protecgdo foram reabertos pela
CPCJ tendo, em momento posterior, a mesma remetida os processos 8 CPCJ Lisboa Norte, atenta a alteragdo de
residéncia de mae e criangas. 24.-Apurou-se que a mae foi viver com os menores para casa de uma amiga de nome
Iolanda, que vivia com trés filhos adolescentes. 25.- A 13 de Fevereiro de 2020 a EB informou a CPCJ Lisboa
Norte de que .... apresentavam marcas visiveis de violéncia fisica, & semelhanga do que o mesmo estabelecimento
escolar tinha ja verificado em outros momentos. 26. - Foi também reportado que as criangas ndo compareciam a
escola e quando voltavam, traziam marcas de violéncia fisica, tal como as irmas mais pequenas. 27. - As criancas
ora afirmavam que as marcas resultavam de brincadeiras entre todas, ora diziam que a mae lhes tinha batido. 28.
- Os progenitores desvalorizavam as palavras das criangas. 29.-Nas escolas as meninas diziam que nos derradeirtos
dias antes da institucionalizagdo, dormiam num espaco de dimensdes reduzidas, sem cama, sendo-lhes
disponibilizada uma manta. 30.-Na sequéncia das marcas fisicas detectadas a 14 de Fevereiro de 2020, foi
deliberada pela CPCJ Lisboa Norte a medida de acolhimento residencial, a titulo cautelar. 31.-Tal medida foi
confirmada pelo Tribunal. 32.-As criangas foram acolhidas na Casa do Parque, onde se encontram. Também se
provou que: 33. - As criangas ao entrarem na CA Casa do Parque tinham o cabelo rapado e equimoses na cabega,
bem como & volta dos olhos. 34.-Apenas os pais contactam a instituigdo, ndo havendo contacto de qualquer outro
familiar. 35.-Os contactos dos progenitores sdo irregulares. 36.-Apo6s o acolhimento, passaram os pais varios meses
sem contactar a CA. 37. - O pai contactou a institui¢do dois meses depois do acolhimento das filhas. 38.-A mae
ndo contactou a CA nos meses de Julho, Agosto, Setembro e Outubro de 2020. 39. - O pai ndo contactou a Casa
de Acolhimento nos meses de Agosto, Setembro, Outubro e Novembro de 2020. 40. - A av6 materna realizou um
contacto telefonico e os pais nos contactos que fazem limitam-se a colocar questdes superficiais sobre o bem-estar
das filhas, ndo procurando aprofundar. 41.-A indicada avé materna manifestou ndo ter disponibilidade para acolher
as quatro criangas. 42.-A EATTL tentou realizar entrevista com os pais, convocando-os por carta ¢ através de
contactos telefonicos, ndo tendo comparecido a nenhuma das entrevistas agendadas (no dia 23 de Julho de 2020;
no dia 17 de Setembro de 2020; no dia 15 de Outubro de 2020; no dia 29 de Outubro de 2020 e no dia 21 de Janeiro
de 2021. 43.-Os pais tém fornecido informagdes pouco claras acerca das respectivas situagdes de vida e condi¢des
para assumir as filhas, sendo que algumas delas se vém a verificar contraditorias posteriormente. 44.-Os pais
apresentam fraco sentido critico relativamente a situagdo das criangas, ndo diligenciando no sentido de reunir
condigdes para se constituirem alternativa ou para beneficiarem de intervengao técnica nesse sentido. 45.-Nenhum
dos pais tem interesse efectivo em constituir-se como alternativa ao acolhimento residencial das criangas, sendo
as competéncias parentais fracas. 46.-Os progenitores nao coabitam juntos. 47.-O progenitor deu o consentimento
para adopgdo a 2 de Junho de 2021, em acta. 48-Nenhum outro elemento da familia alargada demonstrou
disponibilidade ou interesse em visitar as menores e resultou gorada a hipétese de envolver nos autos dois irmaos
consanguineos das menores. .. 49-A progenitora ndo trabalha, vivendo até ha pouco tempo da pensdo de alimentos
de €1000, 00 que o pai das criangas lhe entregava. 50-Afirmou que pretendia ser modelo e que trabalhava
esporadicamente nas limpezas. 51-Reside com um companheiro que com ela subscreveu um contrato de trabalho
apresentado na ultima sessdo de debate judicial, datado de 2 de Dezembro de 2021. 52-As quatro irmas tém vindo
a dar sinais de sofrimento, fruto de um acolhimento prolongado e de auséncia de atengdo individualizada. 53.-As
mais velhas revelam tristeza e dificuldade em gerir as emog¢des, denotando-se inseguranga e fraca auto-estima.
54.-As mais novas evidenciam elevada caréncia afectiva, ligando-se indiscriminadamente a qualquer adulto da
Casa de Acolhimento, desprendendo-se depois com indiferenca. 55.-As criangas A.... verbalizaram, em entrevista

77



Como estabelece o artigo 1882.° do CC, os pais ndo podem renunciar as
responsabilidades parentais nem a qualquer dos direitos que ele especialmente lhes confere,
sem prejuizo do que neste Codigo se dispde acerca da adogao”.

Sendo que o Estado garantir que todo o processo de adogdo corre dentro dos
tramites normais, para que a crianga nao seja prejudicada.

Porém, pode ocorrer a separacao dos progenitores por razdes varias. A rutura tem
consequéncias na vida da crianga e normalmente os tribunais sdo chamados a regulamentar a
vida do filho entregando a sua guarda a um dos progenitores ou a optar pela guarda conjunta
ou decidir pela colacdo da crianga numa institui¢cdo, caso um Tribunal constate a existéncia de
perigo cuja gravidade que legitime a intervengdo para a promogdo e protecdao das criangas,
mediante aplicacdo de uma das medidas previstas no art® 35° da mesma LPCJP.

Outra situacdo prevista no Codigo Civil € a proibigdo constante do artigo 1883.°,
relativa a filho concebido fora do matrimonio, que impede “o pai ou a mae nao pode introduzir
no lar conjugal o filho concebido na constdncia do matrimoénio que ndo seja filho do seu
conjuge, sem consentimento deste”.

E apesar da defini¢ao dos direitos e deveres de cada um dos pais para com o filho,
muitas vezes a manutencao das relagdes parentais tornam-se conflituosas entre os progenitores
e pode originar situagdes e alienacdo parental ou abandono afetivo por parte de um dos
progenitores.

Por vezes os progenitores cumprem com os seus deveres e apesar da rutura da sua
relacdo e até da formagdo de uma familia com outra pessoa, tudo fazem para que o filho cresca
num ambiente em que as suas necessidades sdo preenchidas. O progenitor que fica com a guarda
do filho induz o filho a conviver com o outro progenitor, facilita a comunicacdo e o
relacionamento.

Mas, muitas vezes o progenitor que fica com a atribuicdo da guarda do filho nao
possibilita nem facilita o relacionamento com o outro progenitor, outras vezes ¢ 0 outro
progenitor que se afasta do filho, deixa de pagar a pensdo de alimentos a que foi obrigado e ndo
exerce o direito de visitas o que leva a situagdes que podemos considerar de alienacdo parental

ou abandono afetivo gerando danos imediatos e futuros ao filho.

realizada pela EATTL, o seu desejo de serem integradas numa familia alternativa que lhes dé atengdo e que cuide
delas. 56.-Este anseio tem vindo a ser manifestado, tanto na Casa de Acolhimento, como nas sessdes com a
psicologa”.
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Sao estas situagdes que podemos designar como “alienac¢do parental” ou “abandono
afetivo”, que como tal ainda ndo merece acolhimento na legislacao atual em Portugal, mas que

os tribunais cada vez mais utilizam estas definicdes nas suas decisoes.
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2.1.2 O VALOR DO AFETO EM DETRIMENTO DA HIERARQUIA FAMILIAR

Na valoriza¢ao do afeto em substitui¢ao da hierarquia e da tradi¢do, o sentimento
representa um neologismo altamente expressivo das caracteristicas das transformagdes em
curso do direito de familia. Principalmente, com a valorizacdo da afetividade, as pessoas
libertam-se do “guido heterossexual tradicional e dos padrdes de hétero-racionalidade que lhe
costumam andar associados™®’.

Nao obstante a aceitagdo do divorcio estd igualmente, generalizada em todo o
mundo, e encontra-se pré-inscrita no projeto conjugal a possibilidade de rutura. Neste contexto,
o divorcio pode ser encarado como a decorréncia do proprio processo de individualizagdo e
valorizacdo de afeto, e as consequéncias determinam que “ninguém deve permanecer casado
contra a sua vontade, impedindo-se desse modo, a busca pela felicidade e realizagdo pessoal”

Importa salientar as palavras de Oliveira®® que, relativamente aos filhos, a lei ndo
estabelece somente os limites ao exercicio da autoridade, mas impde um dever positivo de
respeito pela personalidade dos filhos. O conteudo da relagdo pais/filhos, seja dentro ou fora do
casamento, deixou de ser com base no principio da autoridade, e passou a ter como base o
principio da negociagéo, e a dimensio afetiva torna-se o nticleo central desta relagao®.

O ciclo politico que decorreu de 1987 a 19957°, foi essencialmente caracterizado
pela estabilidade politica devida a presenga de um governo com maioria absoluta que se
centrava no crescimento economico, e induzido pelos fundos europeus, com iniciativas politicas
e legislativas de alteragdo do Direito de Familia e das Criangas.

Importa salientar que, no ano de 1995, ocorreram outras modificagdes importantes,
ou seja, o Decreto-Lei n® 163/95 de 13 de julho que inicia o processo de desjudicializacdo do
divércio, ja que este diploma atribui as Conservatérias do Registo Civil competéncia para,
paralelamente aos Tribunais, decretarem o divdrcio por mituo consentimento no caso de casais
sem filhos menores; por outro lado, a Lei n.° 84/95, de 31 de agosto, introduz a opg¢do do
exercicio comum do poder paternal.

As politicas publicas no final do século XX e inicio do século XXI, assumiram
como prioridade, as criangas e os seus direitos, dando enfase juridico, nos termos da Declaragado

Universal dos Direitos da Crianga, na relagdo com a sua familia e sociedade, tenha como

7Roseneil, 2006, pag. 41;

%0liveira, 2001pag. 219;

®Commaille, 1991, pag. 25;

70Seguiram-se os XI e XII Governos Constitucionais, durante o periodo compreendido entre 1987 e 1995, que
foram liderados por Cavaco Silva (Partido Social Democrata).
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objetivo central o interesse superior da crianca. Esta prioridade, reflete-se na propagacao
elevada dos direitos da crianga e na publicagdo de convengdes internacionais e de leis, em cada
Estado, da promogdo dos direitos e prote¢do das criangas em situagdo de risco’!.

Nao se poderd deixar de lembrar que a regulacdo da familia gera-se entre duas
tensdes, por uma parte, o direito civil, uma regulacdo tipo normativo que apresenta tendéncia
para retrair-se e, de outro lado, o direito civil da familia, uma regulacdo tipo social, com
tendéncia para ampliar-se, tal como o direito da seguranga social e do direito do trabalho’?.

De acordo com as premissas de Guilherme de Oliveira’?, a intervengdo do direito
civil de familia centra-se nos dominios das crises conjugais e, com o objetivo de garantir a
defesa do conjuge mais fraco e a equidade, bem como no dominio das relagdes com os filhos
que pertence a esfera da responsabilidade da sociedade organizadora. Neste contexto, existe
uma desjuridificacdo das relagdes sociais, tradicionalmente reguladas nos codigos civis.

O pluralismo cultural e juridico contemporaneo transmite uma incapacidade aos
legisladores de escolher e impor um modelo universal relacionado com as boas condutas. E,
como consequéncia, as leis retraem-se, evitando o pormenor dos deveres conjugais, e refugiam-
se na ado¢ao de clausulas gerais em que os conjuges como legisladores, podem concretizar de
acordo com o seu projeto individual.

Assim caso a caso, os tribunais e a existéncia de jurisprudéncia conquistam e
densificam as clausulas gerais. Estamos perante a familia “autopoiética”, ou seja, o casal torna-

se 0 seu proprio legislador’.

g por isso que, doravante, utilizaremos o conceito de direito da familia e das criangas. (Picont6-Novales, 1997,
pags. 109 a 127);

2Commaille, 1991, pag 25;

3Estamos perante a familia “autopoiética”, em que o casal se tornou o seu proprio legislador (Oliveira, 2004, pag.
765;

"Oliveira, 2004, pag. 765.
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2.2 O DIREITO DE FAMILIA

Este ramo do direito da familia versa sobre as relagdes de filiagao (a relagdo de
maternidade e de paternidade): o modo ou os modos por que uma e outra se estabelecem e os
respetivos efeitos do seu estabelecimento. Quanto as relagdes de filiagdo, entendemos estas no
seu sentido amplo, ndo abarcando apenas a relacdo juridica familiar resultante das geracdes,
mas todas aquelas que produzam efeitos juridicos semelhantes como a adogdo, o
estabelecimento da filiagdo e a regulagdo das responsabilidades parentais.

O artigo 1576.° do CC, determina que “sdo fontes das relagdes juridicas familiares
o casamento, o parentesco, a afinidade e a adog@o”. Isto apesar de, como salientam Guilherme
de Oliveira e Francisco Pereira Coelho, o casamento e a adogdo constituirem as verdadeiras
fontes das relagdes juridicas familiares, enquanto o parentesco e a afinidade sdo, em si mesmos,
a relacdo juridica familiar.

Assim, pertence a familia de uma pessoa o seu conjuge, os seus filhos, os seus
parentes, os seus afins e ainda os seus adotantes e adotados.

O Codigo civil atribui as responsabilidades parentais a ambos os pais (arts. 1901°,
1906.°, 1911.° e 1912.° do CC), exceto nos casos previstos nos arts. 1903°, 1904.°, 1910.°,
1913.°, 1915.°, 1918.° ¢ 1908.° do CC.

O Cadigo Civil estabelece uma diferenciagdo quanto as responsabilidades parentais
atendendo ao facto de os pais se encontrem a viver juntos seja unidos pelo vinculo do
matrimoénio ou unido de facto entre si, ou se ndo vivam juntos, seja pelo facto de nunca terem
vivido juntos ou porque estdo divorciados, separados ou deixaram de viver em unido de facto.

No caso de coabitagdo, as responsabilidades parentais sdo atribuidas a ambos,
conjuntamente, que as exercerdo de comum acordo, o qual se presume, exceto quando seja
necessario o expresso consentimento de ambos os pais ou se tratar de ato de particular
relevancia como disposto no artigo 1902.° do CC. o exercicio das responsabilidades parentais
tanto nas questdes de particular relevancia como em todas as outras relativas a pessoa do filho
(artigo 1901.°,n.° 1, do CC). Nas situacdes em que nao exista o comum acordo no que se refira
as questdes de particular relevancia, qualquer um dos pais pode recorrer ao tribunal, o qual
tentard a conciliacdo, como dispde o n.° 2. E, se esta ndo for possivel, o tribunal podera ouvir o

filho, exceto se “circunstincias ponderosas o desaconselharem” e decidira n.° 37°.

Cfr. o artigo 1901 do CC: 1 - Na constancia do matriménio, o exercicio das responsabilidades parentais pertence
a ambos os pais. 2 - Os pais exercem as responsabilidades parentais de comum acordo e, se este faltar em questdes
de particular importancia, qualquer deles pode recorrer ao tribunal, que tentara a conciliagao.
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Nos casos em que ndo exista coabitagdo dos progenitores as decisdes no que
concerne aos atos da vida corrente do filho, decide o progenitor com quem ele reside
habitualmente ou com quem ele se encontre temporariamente, devendo, este, no ultimo caso,
ndo contrariar as “orientacdes educativas mais relevantes, tal como elas sdo definidas pelo
progenitor com quem o filho reside habitualmente” (Cfr. o artigo 1906.°, n.° 3, do CC).

As questdes de particular relevancia sdo exercidas em comum por ambos 0s
progenitores, salvo os casos de urgéncia manifesta, “em que qualquer dos progenitores pode
agir sozinho, devendo prestar informagdes ao outro logo que possivel” (Cfr. o artigo 1906.° n.°
1 do CC).

As responsabilidades parentais podem ainda ser entregues a um terceiro que nao os
pais, nos casos previstos no artigo 1903.° do CC, ou seja quando exista um impedimento
decretado pelo tribunal em relagdo a ambos os progenitores. As responsabilidades parentais
“poderdo entdo ser entregue a alguém da familia de qualquer um deles, desde que haja um
acordo prévio com validagao legal”.

De referir ainda as situa¢des em as responsabilidades parentais podem ser atribuidas
a uma terceira pessoa quando o filho lhe seja confiado nas situagdes previstas no artigo 1907.°,
no 1, do CC, cabendo ao tribunal decidir em que termos as mesmas sdo exercidas no®2 e 3 do”’.

Os artigos 1877.° a 1972.° do CC estabelecem a regulagdo das responsabilidades
parentais que t€ém como sujeito os filhos menores e ndo emancipado. Nos termos do artigo 122.°
do CC™, ¢ menor quem tiver menos de 18 anos de idade e, como determina o artigo 132.° do
CC", a emancipagdo ¢ permitida a menores com mais de 16 anos e s é viavel pelo casamento.

Os menores e nao emancipados, o filho ¢ incapaz para o exercicio de direitos
conforme dispde o art 123.° do CC, ndo dispondo assim de capacidade de exercicio dos seus

direitos nos termos definidos no Cédigo Civil.

76Cfr. 0 artigo 1906.° do CC: Se um dos pais praticar acto que integre o exercicio das responsabilidades parentais,
presume-se que age de acordo com o outro, salvo quando a lei expressamente exija o consentimento de ambos os
progenitores ou se trate de acto de particular importancia; a falta de acordo ndo € oponivel a terceiro de boa fé.
"Cfr. o artigo 1907.° do CC: Para efeitos do n.° 2 do artigo anterior, considera-se que o exercicio em comum das
responsabilidades parentais pode ser julgado contrario aos interesses do filho se: a) For decretada medida de coagao
ou aplicada pena acessoria de proibigdo de contacto entre progenitores, ou b) Estiverem em grave risco os direitos
e a segurancga de vitimas de violéncia doméstica e de outras formas de violéncia em contexto familiar, como maus
tratos ou abuso sexual de criangas.

8Cfr. o artigo 122.° do CC: E menor quem ndo tiver ainda completado dezoito anos de idade.

Cfr. o artigo 132.° do CC: O menor ¢, de pleno direito, emancipado pelo casamento. E o artigo 133.° do CCrefere
que: A emancipagao atribui ao menor plena capacidade de exercicio de direitos, habilitando-o a reger a sua pessoa
e a dispor livremente dos seus bens como se fosse maior, salvo o disposto no artigo 1649.°.
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A incapacidade de exercicio ¢ suprida pelo poder paternal, conforme dispde o artigo
124.° do CC* ¢, habitualmente serdo os pais os seus representantes legais, de harmonia com o
disposto nos artigos 1878.° e 1881.° do CC. Assim, o artigo 1878.° do CC determina o contetido
das responsabilidades parentais:

“1. Compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranca e satide destes
prover ao seu sustento, dirigir a sua educagdo, representd-los, ainda que nascituros, e
administrar os seus bens.

2. 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 organizacdo da propria vida”.

E, o artigo 1881.%, n.° 1 do CC dispde que: “O poder de representacdo compreende
o exercicio de todos os direitos e o cumprimento de todas as obrigagdes do filho, exceptuados
os actos puramente pessoais, aqueles que o menor tem o direito de praticar pessoal e liviemente
e os actos respeitantes a bens cuja administragdo nao pertenca aos pais”.

De salientar que nos temos do artigo 1882.° do CC as responsabilidades parentais

sdo irrenunciaveis e indisponiveis®!.

80Cfr. o art.® 124 do CC que dispde: A incapacidade dos menores ¢ suprida pelo poder paternal e, subsidiariamente,
pela tutela, conforme se dispde nos lugares respectivos.

81Cfr. o artigo 1882 do CC: “Os pais ndo podem renunciar as responsabilidades parentais nem a qualquer dos
direitos que ele especialmente lhes confere, sem prejuizo do que neste Codigo se dispoe acerca da adopgdo”. Cfr.
o artigo 1699.°, n.° 1 b) do CC que estipula que ndo podem ser objeto de conveng@o antenupcial a alteragcdo dos
deveres paternais (...).
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2.2.1 OS PRINCIiPIOS LEGAIS E CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DE FAMILIA

Quando falamos de um Direito Constitucional do Direito da Familia, alguns
juristas consideram que deveria ser denominado por “Direito Constitucional DaS FamiliaS”,
uma vez que hd mais do que uma forma juridicamente admitida para a relacao da familia. O
nosso primeiro olhar constitucional sobre a familia, deve atender as suas varias modalidades.

Os principios constitucionais sdo normas de caracter constitucional que
representam comandos condutores das relagdes juridico-familiares. Exemplos retirados do
artigo 36° CRP: o Principio da igualdade dos conjuges. o Liberdade de constituir familia. o
Liberdade de contrair casamento. o Direito ao planeamento familiar “conce¢do e contrace¢ao”.
A Protecao da Filiagao “ndo discriminagdo pela lei e dever de manutencao por parte dos pais”.
A Protecdo das responsabilidades parentais o Realizagdo pessoal dos membros da familia. o
Promogao da independéncia social e econdmica. o Equipamentos sociais de apoio a familia
“infancia e terceira idade”. o Liberdade e apoio de educagdo aos filhos. o Harmonia dos
impostos com os encargos familiares. o Caracter global e integrado das politicas da familia.

A Conciliagdo da atividade profissional como vida familiar. Vérios dos principios
elencados sdo em grande parte, uma reproducado, dos direitos e principios fundamentais gerais
existentes. O que a CRP faz ¢ referir novamente estes principios quando trata do capitulo da
familia. Artigo 36° CRP, Familia, Casamento e Filiacdo: Numero 1: Todos tém o direito de
constituir familia e de contrair casamento em condic¢des de plena igualdade. Constituir Familia.

O casamento ndo ¢ a Unica forma de constituir familia, embora seja visto como “o
quadro institucional mais favoravel em que a familia se pode desenvolver”. Atendendo a
possibilidade da unido de facto e de procriacdo sem casamento, parece inevitavel considerar
que existe uma relacdo familiar em ambas as situagdes “atencdo que a doutrina diverge!”.

Unido de facto: Serd a Unido de facto familia? Serd a unido de facto uma relagdo
semelhante ao casamento? Para que duas pessoas sejam consideradas unidos de facto, tém de
viver juntas, pelo menos dois anos, porque esta relagdo pressupde uma estabilidade cronologica.
o A unido de facto representa um reconhecimento legal da coabitag@o “divisdo de cama e mesa,
entre duas pessoas, sejam do mesmo sexo ou ndo”’, como uma relagdo de familia, ainda que nao
siga 0 mesmo conceito de familia referente ao casamento. O Direito Brasileiro, consagra os
mesmos direitos “ex. sucessorios” para unides de facto ou casamentos. O Direito Portugués ndo
consagra o mesmo regime. Em Portugal, o Codigo Civil estabelece o tratamento do casamento,
sendo que ¢ numa lei avulsa que ¢ consagrado o regime da unido de facto.

Na opinido de Zamira, como defensora da equipara¢do da unido de facto ao

casamento: segundo o nimero 1 deste artigo, qualquer um pode contrair casamento e constituir
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familia, em condi¢des de igualdade. Se o direito portugués consagra que sé existe familia se
existir casamento, estd a impedir o direito de constituir familia aqueles que ndo pretendem
contrair casamento. Ninguém pode ser impedido de constituir uma familia com a pessoa que
vive e de quem tem um filho, s6 porque nao ¢ casado com ela.

As normas constitucionais sobre o Direito da Familia sdo atemporais e devem
prevalecer sobre as demais normas infraconstitucionais que existem.

Os principios constitucionais sdo normas de caracter constitucional que
representam comandos condutores das relagdes juridico-familiares. Exemplos retirados do
artigo 36.° CRP:

- Principio da igualdade dos conjuges: liberdade de constituir familia; liberdade de
contrair casamento.

- Direito ao planeamento familiar (concepgdo e contracegao).

- Prote¢do da Filiagdo (ndo discriminagdo pela lei e dever de manutengdo por parte
dos pais). Protecéo das responsabilidades parentais o Realizag@o pessoal dos membros
da familia. Promog¢@o da independéncia social e econémica. Equipamentos sociais de
apoio a familia (infancia e terceira idade). Liberdade e apoio de educag@o aos filhos.
Harmonia dos impostos com os encargos familiares. Caracter global e integrado das
politicas da familia.

- A Conciliagdo da atividade profissional como vida familiar. Varios dos principios
elencados sdo em grande parte, uma reproducdo, dos direitos e principios
fundamentais gerais existentes. O que a CRP faz ¢é referir novamente estes principios
quando trata do capitulo da familia. Artigo 36° CRP, Familia, Casamento e Filiagao:
“1. Todos tém o direito de constituir familia e de contrair casamento em condigdes de
plena igualdade. 2. A lei regula os requisitos e os efeitos do casamento e da sua
dissolugdo, por morte ou divorcio, independentemente da forma de celebragdo. 3. Os
conjuges tém iguais direitos e deveres quanto a capacidade civil e politica e a
manuten¢do e educacdo dos filhos. 4. Os filhos nascidos fora do casamento nio
podem, por esse motivo, ser objeto de qualquer discriminagdo e a lei ou as reparti¢des
oficiais ndo podem usar designacdes discriminatorias relativas a filiagdo. 5. Os pais
tém o direito e o dever de educacdo e manutengdo dos filhos. 6. Os filhos ndo podem
ser separados dos pais, salvo quando estes ndo cumpram os seus deveres fundamentais
para com eles e sempre mediante decisdo judicial. 7. A adog@o ¢ regulada e protegida
nos termos da lei, a qual deve estabelecer formas céleres para a respetiva tramitagao.

O casamento ndo ¢ atualmente a unica forma de constituir familia, apesar de ainda
poder ser considerado como o mais favoravel em que a familia se pode desenvolver. Atendendo
a possibilidade da unido de facto e de procriacdo sem casamento, parece inevitavel considerar
que existe uma rela¢do familiar em ambas as situagdes, em que se criam lagos bioldgicos dos
filhos com os progenitores e com a familia.

Na unido de facto uma relagdo semelhante ao casamento em Portugal estdo
estabelecidas condicdes para que duas pessoas sejam consideradas unidos de facto. Exige-se
que tenham o mesmo domicilio pelo menos ha dois anos, pressupondo uma estabilidade

temporal. o A unido de facto representa um reconhecimento legal da coabitacdo, divisdo de
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cama e mesa, entre duas pessoas, sejam do mesmo sexo ou ndao, como uma relacio de familia,
ainda que ndo siga o mesmo conceito de familia referente ao casamento

O Direito Brasileiro, consagra os mesmos direitos como os direitos sucessorios,
para unides de facto ou casamentos. O Direito Portugués ndo consagra o mesmo regime de
direitos sucessorios, podendo os existir bens em comum se adquiridos por ambos, mas pelo
facto de duas pessoas viverem em unido de facto ndo lhes atribui direitos sucessorios.

Em Portugal, o Codigo Civil, estabelece o tratamento do casamento, sendo que ¢
numa lei avulsa que ¢ consagrado o regime da unido de facto.

A relacdo dos filhos frente a situagdo juridica dos progenitores foi descolada, ou
seja, quer os filhos sejam provenientes de uma unido de facto, de uma relacdo fora do
casamento, ou de uma relagdo de casamento, sdo tratados de igual forma, no que toca aos seus
direitos.

Segundo o niumero 1 deste artigo, qualquer um pode contrair casamento e constituir
familia, em condi¢des de igualdade. Se o direito portugués consagra que sé existe familia se
existir casamento, estd a impedir o direito de constituir familia aqueles que ndo pretendem
contrair casamento. Ninguém pode ser impedido de constituir uma familia com a pessoa que

vive e de quem tem um filho, s6 porque nao ¢ casado com ela.
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2.2.2 0 AFETO COMO O PRINCIPIO ORIENTADOR DO DIREITO DA FAMILIA

O principio da dignidade humana, como “um dos principios basicos do Estado de
Direito Democratico, consagrado no artigo 2°, da CRP, centra a pessoa como o fim supremo do
Estado e do Direito, especialmente considerado como um direito fundamentador dos direitos
fundamentais”. Parte da “liberdade e racionalidade da pessoa, antropologicamente sustentada
numa inser¢do social, garantindo o seu desenvolvimento pessoal”®?.

Entre estes direitos consagrados e relativos a dignidade humana, ndo podemos
deixar de considerar “o direito de qualquer crianca tem relativamente aos seus pais, como o
direito de alguém de conhecer e conviver com a pessoa € constituir-se como a sua referéncia
materna ou paterna, de amar e ser amado e cuidado”.

A responsabilidade civil “constitui um dos instrumentos juridicos que tem como
objetivo incluir as condutas dos individuos e envolvé-los com seguranga e certeza de nenhum
direito subjetivo ndo seja violado™.

Assim, “a abordagem a responsabilidade civil por abandono efetivo requer que seja
compreendido o papel do afeto nas relacdes familiares e, de que forma este constitui um
pressuposto da responsabilidade civil”.

As ligagdes mais proximas que o Direito reconhece “sdo as relagdes de filiagao, de
maternidade e paternidade. Embora, para o Direito a familia era considerada exclusivamente a
familia consanguinea”.

E, o afeto, “na conjuntura contemporanea civil-familiar, reveste-se de uma
relevancia especial, que termina com o poder intrinseco de produzir elos de conexdo entre os
membros da familia”. Neste caso, a relagdo do seu valor juridico, o afeto foi inicialmente
“considerado como principio basico do organismo familiar, ou seja, a sua presenga € essencial
para dar visibilidade juridica as relagdes nas familias”. Assim, no caso em que a presenga de
afeto era presumida, este era considerado juridicamente irrelevante, e quando a sua presenca se
veio a tornar diferencial para que fosse ou ndo considerada familia, a afetividade passa a ter um
lugar especial no ambito do direito de familia.

Desde o momento em que as pessoas passaram a casar por amor ou por outro lado,
nem necessitam de casar para constituir familia, “os valores juridicos tiveram que se readaptar

a esta nova concecdo, ou seja, o que interessa na relagdo juridica familiar € o sujeito e ndo o

82Gouveia, Jorge Bacelar, “Manual de Direito Constitucional”, volume II, 2.* edigdo, Coimbra: Almedina, 2007,
pag. 785.
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objeto da relagdo, a familia perde assim, a sua forca como instituicdo, e passa a ter mais
importancia a sua esséncia do que as formalidades da sua constitui¢cao”.

Como consequéncia, “o afeto passa a ser um valor juridico e ganha status de um
principio juridico organizador. Neste caso, o Direito de Familia surge como principal regulador
das relagdes familiares e acompanha a tendéncia do sistema juridico por meio da legislagdo e
da das decisdes que priorizam a valorizagao do individuo no grupo familiar”.

Nao obstante a afetividade torna-se, assim, “um instrumento de unido ou dissolugao
familiar. Por outro lado, a nova postura familiar recupera a importante fun¢ao de familia, ou
seja, a de proporcionar a desenvoltura dos lagos afetivos”.

De acordo com Suarez, 2012 o “afeto estd para os lagos familiares assim como o
sol esta para o dia, muitas vezes, esta encoberto, mas sabe-se que 14 estd, mesmo que esteja por
tras das nuvens”®3,

O afeto “¢ necessario ao desenvolvimento completo e saudavel do ser humano
como o sangue que corre nas veias, pelo que € necessario um novo elemento juridico que tenha
como base o sistema e que faz parte integrante dos direitos de personalidade e dos direitos
fundamentais”. A psicologia define o afete como uma caracteristica que ¢ inerente ao ser
humano, determinante na construcdo da sua personalidade uma vez que a afetividade ndo se
reduz ao individuo, indo para além deste, de modo a dar conteudo as suas relagdes,
nomeadamente, as relagdes familiares.®* Os afetos exprimem-se através das emogdes, sendo
organizados pelas experiéncias emocionais, que se repetem. Estes constroem-se ao longo do
tempo e sdo estruturadores da vida mental, ligando-se uns aos outros. Em suma, os afetos sao
uma predisposi¢do inata para reagir a realidade, originando emogdes e sentimentos.®

J& nos tempos dos antigos Gregos que o afeto era referido como sendo uma
importancia caracteristica humana. Por exemplo, Aristételes, considerava que o afeto,
juntamente com a vontade e a inteligéncia, era uma das poténcias humanas que permitam que
alcangar a felicidade.®® Mas durante a historia foram vérios os estudiosos que se centraram nos
afetos e na afetividade. Por exemplo, Espinosa defendia que, apesar de ser caracterizado por

racional, Homem ¢ essencialmente um ser emocional, baseado nos afetos. Para este autor, os

8Suarez Karow, Aline Biasuz, Abandono afetivo — valorizagdo juridica do afeto nas relagées paternofiliais,
Curitiba: Jurua Editora, 2012, pag. 140;

84Santos, Romualdo Baptista dos. 4 tutela juridica da afetividade. Os lagos humanos como valor juridico na pés-
modernidade. Curitiba: Jurua, 2011, pag. 84;

8Freitas-Magalhdes, Armindo. A Psicologia das emogdes: o Fascinio do Rosto Humano. Porto: Edigdes
Universidade Fernando Pessoa, 2007, pag.127.

8Pereira Jr., Antonio Jorge. Da afetividade a efetividade do amor nas relagdes de familia. In: Direito e dignidade
da familia: do comego ao fim da vida. Coimbra: Almedina, 2012, pag. 94;
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afetos definem-se como sendo ideias das afe¢des do corpo, dependendo, entdo da estrutura
fisica de cada um, sendo que estes enfraquecem ou fortalecem de acordo com os estimulos
internos e externos que vao recebendo.’’A afetividade foi, também, um tema recorrente nos
estudos realizados por Freud. Para este famoso psicanalista, os afetos, assim como os
sentimentos, sao processos internos, sendo que a sua exteriorizagdo ¢ feita por via das sensagodes
e das emogoes, desenvolvendo-se em todas as diferentes fases do ciclo de vida do individuo.®®

Os afetos e a afetividade sdo muito importantes para o desenvolvimento da crianga.
A crianga ¢ vista como dependente, devido a sua imaturidade fisica, psicoldgica e emocional,
necessitando de quem lhe satisfaca as suas necessidades mais basicas, como € o caso do abrigo,
alimentacdo, protecdo e um ambiente saudavel para que se possa desenvolver
convenientemente. Para tal é necessario a existéncia de um contexto seguro, caracterizado pelo
afeto, sendo que a familia ¢ a primeira grande instituicdo no que toca a o suprimento destas
necessidades.®

Quando se fala de afetividade, fala-se da qualidade de se ser afetivo, de um
sentimento de apego, ternura e prote¢ao relativamente a algo ou alguém, sendo que, para alguns
académicos, a afetividade surgiu da palavra afeto, estando estes dois conceitos ligados a vida
do individuo de diferentes modos.”® Enquanto que o afeto sdo sentimentos positivos
relativamente a algo ou alguém, tal como o afeto, paixdo, amizade, entre outros, a afetividade
sdo fendmenos que afetam internamente o individuo, sejam estes positivos ou negativos. Pode-
se dizer que ¢ através de uma relagdo afetiva positiva entre a familia e a crianca que esta vai
criar vinculos de confianga, ajudando a que esta se desenvolva nas expetativas esperadas.”

Sem sombra de divida que ¢ a familia o primeiro nucleo social do individuo,
responsavel por fornecer as primeiras experiéncias humanas, normas e valores que vao servir
de base para um desenvolvimento saudavel, A falta desta importante referencia ¢ prejudicial

para o resto da vida, destruturando os menores.”?> De acordo com Thais Delboni, psicologa:

87 Pereira Jr., Antonio Jorge. Da afetividade a efetividade do amor nas relagées de familia. In: Direito e dignidade
da familia: do comego ao fim da vida. Coimbra: Almedina, 2012, pag. 94;

88 Plastino, Carlos Alberto. O primado da afetividade: a critica freudiana ao paradigma moderno. Rio de Janeiro:
Relume Dumard, 2001, pags. 137 a 139;

8 Mondin, Elza Maria Canhetti. Interagbes afetivas na familia e na pré-escola. Estudos de Psicologia, 19 (1),
2005, pags. 131 a 138;

0 Figueredo, Katia Aparecida, Piovesani, Lidia Inés. 4 Afetividade na Creche: sua influéncia no processo de
aprendizagem e desenvolvimento da crianga através de uma visdo walloniana. 2014. Revista Conteudo, 7 (1),
pags.1 a 4.

*IFigueiredo, Katia Aparecida, Piovesani, Lidia Inés. 4 Afetividade na Creche: sua influéncia no processo de
aprendizagem e desenvolvimento da crianga através de uma visdo walloniana. 2014. Revista Conteudo, 7 (1),
pags.l a 4;

2Canezin, Claudete Carvalho. Da reparagio do dano existencial ao filho decorrente do abandono paterno-filial.
Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 8, n. 36, pags.71 a 87, Jun/Jul, 2006;
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“E na chamada primeira infancia — a qual compreende as idades entre 0 nascimento
e os 6 anos de idade — que um bom relacionamento afetivo ¢ fundamento, pois € nesse periodo
das nossas vidas que estruturamos o que serdo os alicerces da nossa personalidade. Assim, o
afeto recebido e trocado ajudar-nos-a a consolidar sentimentos como o amor, a seguranga
emocional, a compaixdo, a amizade, e valores como a solidariedade, a lealdade, etc.,
“aprendendo” deste modo a ser pessoas mais tranquilas serenas e felizes.”?

A afetividade ¢, portanto, indispensavel no processo de desenvolvimento da
personalidade, sendo que esta depende de dois fatores: o bioldgico e o social. A afetividade ¢
considerada como um elemento fundamental na vida de cada individuo, sendo vista como uma
ferramenta essencial para qualquer relacionamento que se va ter ao longo da vida.

O abandono afetivo ¢ essencialmente caracterizado pela omissdo por parte de um
dos progenitores no que se refere ao dever de cuidado, educacado e zelo. Trata-se assim, de um
desinteresse, de deixar de oferecer afeto, protecdo e carinho, e por esta razdo, torna-se uma
forma real de abandono”®. O ndo cumprimento dos deveres de educagio e de criagdo deriva no
abandono afetivo. Essencialmente, diz respeito a falta de cuidado, interesse, respeito, atencao,
apoio psicologico, transmissdo dos valores e normas culturais, na imposi¢ao de regras e na
limitacdo da vida em familia. Sumarizando, pode-se dizer que o abando afetivo caracteriza-se

> Santos

pela omissdo na satisfagdo das necessidades biologicas e psicologicas dos filhos.’
atenta que:

“(...) o dano afetivo pode acontecer por dois modos: por agressdo ao patriménio
afetivo ou por ataque direto a estrutura psiquica da vitima. No caso do abandono afetivo, o que
se tem ¢ uma agressdo direta a estrutura psiquica da vitima, com o que a vitima se sente
diminuida na sua condic¢do de pessoa humana. O pai — em regra, mas pode também ser a mae —
deixa de prestar comportamentos pro-afetivos, isto ¢, aqueles capazes de proporcionar o
surgimento e a manutencao de lagos de afetividade. Vale dizer que ndo se trata simplesmente
de uma omissdo, mas sim de uma agdo deliberada com o sentido de causar na vitima um
sentimento de menos-valia. Essa situa¢do, quando ocorrente, caracteriza a agressao a estrutura

psiquica do filho e enseja a fixagdo de um valor a titulo de reparagéo pelos danos morais.”®”

Delboni, Thais; A4  importdncia do  Amor na  Primeira  Infancia;  Disponivel  em:
http://www.coisasdecrianca.com/artigos/?id Artigo=126. Acesso em: 10/05/2019;

*Domingues, Ludmilla de Mello Bomfim Motta. O abandono afetivo na relagéo paterno-filial e a possibilidade
de responsabilizacado civil por dano moral. Dissertagdo de Mestrado. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2009.
pags. 162 e 163.

% Teixeira, Ana Carolina Brochado. 4 disciplina juridica da autoridade parental. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002, pag.113;

%6Santos, Romualdo Baptista dos. 4 tutela juridica da afetividade. Sio Paulo: Jurua Editora, 2011. pag. 196.
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O abandono afetivo ¢ uma conduta imprépria por parte dos progenitores que devem
ser responsabilizados civilmente devido a negar a convivéncia, o suporte afetivo, moral e
psicologico, assim como a existéncia de uma referéncia paterna ou materna concretas, violando,
deste modo, os direitos da personalidade humana e causando sofrimento para o menor.”” Este
tipo de abandono pode trazer aos menores danos psicolégicos profundos e irreversiveis o que
ira influenciar negativamente a sua personalidade.

A falta de uma referéncia parental, causada devido a uma situagdo de abandono
afetivo, deturpa as condi¢des consideradas ideias de desenvolvimento do menor, que se
encontra privado do normal convivio familiar. Esta priva¢ao pode ter origem numa situagao de
separacdo entre os progenitores, comportamentos disruptivos ou devido aos filhos serem
resultantes de relacionamentos extraconjugais.”®

Objetivamente, o abandono afetivo ¢ a materializagdo de uma paternidade
irresponsavel e deficiente, que tem graves consequéncias no que toca a dignidade da pessoa
humana, uma vez que a todos sdo garantidos direitos materiais, afetivos, morais, intelectuais,
entre outras, sendo o dever do progenitor criar, proteger e educar os seus filhos. No entanto,
muitas vezes, ndo existe a intencdo do progenitor em prejudicar os seus filhos. O que se verifica
¢ que, apensar das obrigacdes legais para com os filhos, com o pagamento de pensdes de
alimentacdo e contribuindo para outros gastos relacionados, por exemplo, com a educagdo da
crianga, o progenitor vai-se afastando ao nivel afetivo. S@o varias as razdes para tal acontecer,
mas as mais comuns sao a distancia (o progenitor pode morar numa cidade longe da crianga),
o excesso de trabalho, ou problemas de relacionamento com o outro progenitor.”® Perante as
mudancas sociais ocorridas na familias existe a necessidade de se verificar a dependéncia
emocional dos filhos menores relativamente aos seus pais, levando em conta que estes sao
extremamente vulneraveis as situacdes que ocorrem entre os seus pais, sendo estes responsaveis
pela assisténcia material e afetiva dos menores, independentemente de quem ficou responsavel

pela guarda.!%

*"Hironaka, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil na relagdo paterno-filial; in Familia e
cidadania — o novo codigo civil brasileiro e a vacatio legis. Anais do III Congresso Brasileiro de Direito de Familia
(Coord. Rodrigo da Cunha Pereira). Belo Horizonte. IBDFAM — Unido OAB-MG, 2002, pag. 404;

“Hironaka, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil na relagdo paterno-filial; in Familia e
cidadania — o novo codigo civil brasileiro e a vacatio legis. Anais do III Congresso Brasileiro de Direito de Familia
(Coord. Rodrigo da Cunha Pereira). Belo Horizonte. IBDFAM — Unido OAB-MG, 2002, pag. 406.

PWeishaupt, Gisele Carla; Sartori, Giana Lisa Zanardo. Consequéncias do Abandono Afetivo Paterno e a
(In)Efetividade da Indenizag¢do. Perspectiva, Erechim. Vol. 38, n.° 142, pags. 17 a 28, Junho/2014;

100Weishaupt, Gisele Carla; Sartori, Giana Lisa Zanardo. Consequéncias do Abandono Afetivo Paterno e a
(In)Efetividade da Indenizag¢do. Perspectiva, Erechim. Vol. 38, n.° 142, pags 17 a 28, Junho/2014;
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De acordo com Gisela Maria Hironaka, “o abandono afetivo corresponde a um
descumprimento de um dever de educacdo /afo sensu, ou seja, ¢ entendido como uma ‘acegdo

299

mais ampla de afeto, carinho, atencdo, desvelo’”. No entanto, a autora refere que o abandono
afetivo s6 ocorre se previamente tenha existido “uma efetiva relacao paterno-filial”.

Assim,” tratando-se de paternidade fruto de uma relacdo esporadica ou passageira,
¢ preciso que o pai abandonador tenha conhecimento da existéncia da prole, pois ndo parece
razoavel que alguém seja responsabilizado civilmente pelo abandono de prole desconhecida. O

conhecimento da prole ¢ fator indispenséavel para que se possa abordar o abandono”.
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2.2.3 O ESTABELECIMENTO DA FILIACAO

O nascimento ¢ um facto juridico autonomo, e independente de qualquer facto
ou ato juridico. Com o nascimento completo e com vida hd a aquisicdo de personalidade
juridica!®!,

Com o nascimento ¢ estabelecida a maternidade e a paternidade, pretendendo-se
que a verdade bioldgica coincida com a realidade juridica e que a crianga fique a ter lagos
juridicos com uma familia.

Consideramos que “o direito ao conhecimento da paternidade bioldgica, o direito
de conhecer e ver reconhecida a ascendéncia bioldgica e a marca genética de cada pessoa ¢
decorrente dos direitos de identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade e tem a
natureza de direito fundamental”.

Dai que consideramos importante analisar as questdes relativas ao estabelecimento
da maternidade e da paternidade, dada a sua importancia para a formacao da personalidade de
uma pessoa desde o seu nascimento e o estabelecimento de lagos afetivos com a sua familia
biologica. Muitas vezes, em situagcdes de falta ou deterioramento das relagdes entre os
progenitores um deles pode afastar o menor da convivéncia com o pai e a sua familia. Muitas
vezes, o abandono afetivo ocorre logo apds um nascimento ocorrido em que os pais nao estao
casados ou quando o afastamento entre eles ocorre quando a crianga ainda ¢ recém-nascido.

E quando o filho toma conhecimento de quem podera ser o ser pai bioldgico pode
ja nao ser possivel o recurso a uma agao de investigacao da paternidade, atendendo 4 legislacao
atualmente em vigor em Portugal, em que j4 se tem questionado a constitucionalidade da norma
do artigo 1817.° do CC, que estabelece um prazo de caducidade para a instauragdo de uma acao
de investigacao de paternidade ou maternidade.

Consideramos que sendo os direitos de identidade pessoal e ao desenvolvimento da
personalidade de um filho a ver reconhecida a sua familia biologica, que tém o reconhecimento
no texto constitucional enquanto direitos fundamentais ndo admitem que tenham limites
temporais que condicionem a instauracdo de uma agdo de investigagdo da maternidade ou

maternidade!%2,

ICfr, os artigos 1.° € 2.° do CCB: Art. 1° — Toda pessoa ¢é capaz de direitos e deveres na ordem civil. Art. 2°— A
personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos
do nascituro. E o artigo 66.° do Codigo Civil portugués: 1. A personalidade adquire-se no momento do nascimento
completo e com vida. 2. Os direitos que a lei reconhece aos nascituros dependem do seu nascimento.

102A limitagdo temporal insita no n.° 1 do artigo 1817.° do CC, viola, de forma desproporcionada, tais direitos
fundamentais e serd materialmente inconstitucional por violar os artigos 16.°,n.° 1, 18.°, n.°2 ¢ 26.°, n.° 1, da CRP,
entre outros.
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Durante os seus primeiros anos de vida a uma crianga pode ter sido omitido e nio
revelado a identidade dos seus progenitores ou de um deles. Se um dos progenitores, que pode
ser a mae esconder ao filho quem € o seu pai, ou mesmo se do seu registo de nascimento consta
a paternidade atribuida ao marido, quando na realidade o pai bioldgico € outra pessoa com quem
a mae se relacionou e desconhece a existéncia desse filho, pode gerar traumas a crianga caso se
saiba a verdade da paternidade.

Assim, neste trabalho em que nos propomos analisar a alienacdo parental e o
abandono afetivo, entendemos que deveremos referir-nos ao estabelecimento da maternidade e
da paternidade, pois o cumprimento das determinacdes constitucionais relativas a identidade
pessoal e ao desenvolvimento da personalidade de um filho a ver reconhecida a sua familia
bioldgica exigem que o sistema juridico disponha de ferramentas capazes de poder fazer valer
esses direitos, para além dos limites temporais estabelecidos. Assim, ndo podemos esquecer
que uma crianga foi impedida de conhecer a sua ascendéncia bioldgica e ndo pode estabelecer
os vinculos de afeto com o outro progenitor e seus parentes. Um progenitor, pode ainda impedir
o relacionamento da crianga com o seu pai, apds um afastamento entre os progenitores nao
unidos pelo casamento e a crianga cresce afastada do convivio com o seu progenitor devido a
conduta do outro progenitor.

O direito fundamental a identidade pessoal e genética esta indiscutivelmente ligado
com a dignidade da pessoa humana, que estd consagrada em Convengdes internacionais € no
texto da Constituicdo da Republica Portuguesa e no texto Constitucional da Republica
Federativa do Brasil.

O conhecimento da identidade pessoal e da sua ascendéncia familia ¢ essencial para
a afirmacdo e desenvolvimento saudavel da identidade de cada crianga, dai que consideramos
importante que a legislagdo brasileira ja tenha reconhecido e determinado a tutela da alienagao
parental e do abandono afectivo, conceitos originarios da psicologia tal como explicarem mais
adiante. Assim, as criangas ndo podem ser apenas consideradas como pessoas juridicamente
protegidas, mas elas exigem que uma abordagem interdisciplinar de modo a que os conceitos
usados na psicologia sejam entendidos e sirvam de apoio as decisdes judiciais quando estiver
em causa situagcdes de comportamentos abusivos por um dos progenitores que s6 o podem ser
assim considerados, apds o recurso a integragdo dos factos nos conceitos origindrios da
psicologia. Assim, um apos o nascimento ha que estabelecer a filiagdo da crianca.

Porém, a filiagdo biologica, em sentido estrito nem sempre se apresenta como

simples. No caso dos filhos nascidos de progenitores casados, a maternidade e a paternidade
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sendo que a maior diferenca neste 4mbito é que a maternidade serd, essencialmente, um feito
bioldgico e a paternidade, por sua vez, tem contornos eminentemente juridicos.

A maternidade resulta do facto do nascimento nos termos do artigo 1796.°, n.° 1 do
CC, ou seja, do parto. A menc¢do da maternidade, como consequéncia da correspondente
indicacdo ou declaracdo, encontra-se prevista nos artigos 1803 e seguintes. O Codigo de Registo
Civil determina no artigo 112.°

“Obrigatoriedade da declaragdo de maternidade

I - O declarante do nascimento deve identificar, quando possivel, a mae do
registando.

2 - A maternidade indicada ¢ mencionada no assento”.

O Cdédigo do Registo Civil estabelece ainda as regras a seguir quando a declaragao
o0 nascimento ocorreu ha menos de um ano e quando ocorreu ha mais de um ano'®.

Nao havendo indicacdo ou declaracdo de maternidade, ¢ ainda possivel que o
estabelecimento seja feito através de uma acdo judicial que declarard a maternidade por
sentenga'%*.

O mais habitual ¢ que a declara¢dao do nascimento de um filho seja realizada pouco
tempo ap0s a data do nascimento e que no momento do registo este seja feito com a mengao da
maternidade. Sendo este o caso, nos termos do n.° 1 do artigo 1804.°, a meng¢do da maternidade
estabelecerd a filiacdo materna. Mas se o nascimento tiver ocorrido ha mais de um no artigo
1805.%, no que se refere a nascimento a mengdo da maternidade sé estabelecera a filiagdo
relativamente a pessoa mencionada como mae se:

“1) foi a propria mae a declarar o nascimento;

2) no caso de ndo ter sido ela a declarar o nascimento, se esteve presente; - se estava

representada por procurador com poderes especiais;

3) se lhe foi comunicado contetido do assento e confirmou a maternidade;

4) ou se depois de notificada nada declarou nos termos do artigo 1805.°n.° 1 ¢ 2.”

Quanto ao estabelecimento da paternidade ainda subsiste no atual Codigo Civil a

presuncao de que o filho nascido na constancia do matriménio considera-se filho do marido da

103Cft, os artigos 113.° ¢ 114.° do CRC;
104Cfr, os artigos 115.° ¢ 117.°do CRC.
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mie,'% como dispde o n.° 2 do artigo 1796.° do CC!%. De mencionar a presungdo estabelecida

no artigo 1798.° do CC: “O momento da concepg¢do do filho ¢ fixado, para os efeitos legais,

105Cfr. 0 Acdrddo do Tribunal da Relagio de Lisboa de 27-11-2019, proferido no Processo n® 2149/18.4T8CSC.L1-
1; que sobre a questdo do filho instaurar uma agdo para determinar que o marido da mae e que consta no registo
de nascimento como seu pai ndo € o seu pai bioldgico, e entdo intentou uma ac¢do de impugnacio de paternalidade
contra aquele que deve ser reconhecido como seu pai, com todas as consequéncias juridicas. Dado que este
Acoérdao trata muitas das questdes importantes para o nosso tema de trabalho optamos por transcrever uma parte
substancial da fundamentagdo de direito: “A caducidade, enquanto figura extintiva do direito, pelo seu ndo
exercicio num determinado prazo fixado pela lei - artigo 298° do Cédigo Civil - tem subjacente & sua consagragao
ideias de certeza e seguranga juridica. Esses prazos funcionam como um meio de pressdo sobre o titular do direito,
ndo permitindo um prolongamento injustificado de uma situagdo de indefini¢do, tendo, na sua esséncia, uma
funcdo compulsoria. Revertendo aos autos, a data de 20/01/1973, data em que, segundo o autor/recorrente, este
teve conhecimento dos factos que fundamentariam a instaura¢ao de tal ac¢do, o mesmo era ainda menor, sendo
que, atingida a sua maioridade, apenas em 2018, ou seja, cerca de 40 anos depois de atingir a sua maioridade, é
que langou mao da presente ac¢@o. Por essa razdo, afirmam os recorridos, pugnando pela manutengdo da decisdao
recorrida, que o respectivo direito caducou, em 19/09/1978 (dois anos volvidos sobre a maioridade do autor) ou,
quando muito, em 31/03/2012 (trés anos volvidos sobre a Lei 14/2009). A questdo que este tribunal tem agora
para decidir, por ser essa a Unica via que permite ainda ao autor intentar a ac¢do cuja peticdo viu liminarmente
indeferida, prende-se assim, no seu essencial, com a ideia da imprescritibilidade das ac¢des de investigagdo ou
reconhecimento da paternidade. S6 se entendendo que tal ac¢do pode ser utlizada a todo o tempo, podera o autor,
quanto a nos, fazer vingar a sua tese. Ora, ao longo dos anos, tal questdo tem-se revelado muito controversa, pois
que encerra em si profundos debates sociais sobre principios da familia e filiagdo, sempre tdo
susceptiveis de diferentes avaliagdes na nossa sociedade e, consequentemente, pelo nosso legislador. Assim, o
codigo civil de 1966, sustentado em principios de certeza e seguranga juridicas, estabeleceu prazos de caducidade
apenas para as ac¢oes de investigacdo de paternidade, fixando em 2 anos, apds a emancipagdo ou maioridade do
investigante, o prazo para intentar a competente acgdo (art. 1854° n° 1 do CC). Com a reforma, introduzida no
direito de familia pelo DL 496/77 de 25/11, o legislador veio entdo a consagrar o prazo de 2 anos para a ac¢do da
investigacdo da paternidade, a contar da maioridade ou emancipagdo (artigo 1817° n° 1 do CC) e um ano para
intentar a ac¢do de impugnacao da paternidade, também a contar da maioridade ou emancipacao (1842°n° 1 al. c-
) do CC). Tal reforma, contudo, ndo pds fim a controvérsia que a questdo envolvia, e continua a envolver, sendo
assim diferentes as posi¢cdes que os tribunais foram assumindo nos casos didrios em que foram trabalhando,
fazendo com que o Tribunal Constitucional fosse muitas vezes chamado a pronunciar-se sobre esta matéria. Numa
primeira fase, aquele Tribunal decidiu no sentido da compatibilidade das normas que previam tais prazos com os
principios constitucionais, acabando, contudo, por Acorddao n° 23/2006 de 10/1, in DR, I* série de 08/02/2006,
por declarar a inconstitucionalidade, com forga obrigatoria geral, da norma constante do artigo 1817°n° 1 do CC
(na redacgdo introduzida pelo DL 496/77 de 25/09), aplicavel por for¢a do artigo 1873° do CC, na medida em que
previa o prazode2 anos a partir da maioridade do investigante, para a caducidade das acg¢des do
direito de investigar, por violag@o dos artigos 26° n°1, 36° n°l e 18°n° 2 da Constitui¢do da Republica Portuguesa.
Essa declaragd@o de inconstitucionalidade suscitou inimeras duvidas, na doutrina e na jurisprudéncia, no que se
reporta aos seus efeitos, nomeadamente a de saber se, a partir dai, as acgdes de investigacdo de paternidade
continuavam a estar dependentes de algum prazo para a sua propositura ou se tinha deixado de existir qualquer
prazo para esse efeito. Assim, a jurisprudéncia dos nossos Tribunais superiores, perante a inexisténcia de um
prazo de caducidade das ac¢des de investigagdo de paternidade, entendeu, maioritariamente, que seria de aceitar o
principio da imprescritibilidade de tais ac¢des. Visando dar resposta as questdes que foram sendo suscitadas, o
legislador, através da Lei n° 14/2009, de 01/04, veio alterar a redac¢do do referido preceito, optando, contudo, por
manter um prazo de caducidade nas acgdes de investigagdo da paternidade, alargando entdo para dez anos,
posteriores & maioridade ou emancipagdo, o prazo para a propositura da ac¢do de investiga¢do, renascendo, com
tal alteragdo, divisdo de entendimentos na jurisprudéncia. Nessa sequéncia, o Tribunal Constitucional novamente
tomou posi¢ao, proferindo o Acérdao n®401/2011, de 22/09/2011, decidindo “ndo julgar inconstitucional a norma
do artigo 1817° n° 1, do Cdédigo Civil, na redagdo da Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril, na parte em que, aplicando-
se as agodes de investigacdo de paternidade, por forga do artigo 1873° do mesmo Cddigo, prevé um prazo de dez
anos para a propositura da acdo, contado da maioridade ou emancipagdo do investigante”.
O referenciado Acordio, tomado em Plenario do Tribunal Constitucional, teve os votos favoraveis de seis juizes
conselheiros, votando vencidos igualmente seis juizes conselheiros, com o decorrente voto de qualidade do Juiz
Presidente, o que bem evidencia a auséncia de consenso no que a questdo respeita. Desde entdo, o Tribunal
Constitucional foi chamado varias vezes a tomar posi¢do sobre a questdo, que esta longe de ser consensual na
nossa doutrina e jurisprudéncia dos tribunais, ndo obstante serem sucessivas as decisdes no mesmo
sentido, de afirmagdo da ndo inconstitucionalidade daquela norma. A discorddncia no seio do Tribunal
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Constitucional foi, contudo, novamente sentida na prolaccdo do Acorddo n.° 488/2018, relatado pela Exma.
Conselheira Maria Clara Sottomayor, onde foidefendido ser necessario um “novo olhar sobre a
constitucionalidade da existéncia de um prazo de caducidade para as acgdes de investigagdo da paternidade, em
face do crescente valor dos bens juridicos pessoalissimos sacrificados pela caducidade, e cuja
necessidade de compressdo cada vez menos se reconhece, quer na ordem juridico-constitucional, quer na
consciéncia colectiva”. No entendimento desse Acérddo, decorre das normas constitucionais consagradas nos
artigos 26.%, n.° 1, e 36.° n.° 1, da Constitui¢do, interpretadas a luz do principio da dignidade da pessoa humana
(artigo 1.°), que «as agdes de investigacdo da paternidade devem poder ser instauradas a todo o tempo, sendo
constitucionalmente ilegitima qualquer limitagdo temporal para o exercicio destes direitos». Tal acordado, proferido
em 04/10/2018, com votos vencidos e declara¢des de votos, que julgou inconstitucional a norma do artigo 1817.°,
n.° 1, do Coédigo Civil, na redacdo da Lei n.° 14/2009, de 1 de Abril, na parte em que, aplicando-se as
agoes de investigacdo da paternidade, por for¢a do artigo 1873.° do mesmo Cddigo, prevé um prazo de dez anos
para a propositura da agdo, contado da maioridade ou emancipacdo do investigante, por violagdo das disposigdes
conjugadas dos artigos 26.°, n.° 1, 36.%,n.° 1, e 18.°, n.° 2, da Constituigdo da Republica Portuguesa, veio, contudo,
a ser revogado, mediante interven¢do do Plendrio, em Julho de 2019, com a prolac¢do do acorddo n.® 394/2019. Tal
acordao foi novamente alvo de cinco votos de vencido, demostrando-se, mais uma vez, que estd longe de ser
unanime a posi¢ao assumida no sentido da constitucionalidade da dita norma no seio do Tribunal Constitucional.
A hipervalorizagdo da posigdo do investigado, expressa na garantia de que ndo sera confrontado com o
estabelecimento coercivo de uma paternidade ndo desejada depois de o pretenso filho haver completado 28
anos de idade, tem, nas palavras da Exma. Conselheira Joana Fernandes Costa o «o inevitavel reverso a ablagdo
do direito do investigante a ver completada a sua identidade pessoal — assim como a identidade pessoal dos
respetivos descendentes — através do conhecimento e do estabelecimento da progenitura, elemento que nio so6 é
nuclearmente constitutivo da personalidade de cada individuo, como ¢ pressuposto da propria possibilidade que
cada um tem de alcangar uma representacdo plena de si mesmo enquanto ser «nico e irrepetivel», de exercer a
sua  capacidade de autocompreender-se ¢ de auto designar-se, e de desenvolver a partir dai, em
condi¢des de potencial igualdade com os demais, o seu sentido de pertenca a uma comunidade». Os tribunais
superiores ndo tém igualmente tomado posigdes unanimes nesta matéria. Alguns arestos defendem que o legislador
ndo desrespeitou as fronteiras da suficiéncia da tutela, uma vez que a limitagdo existente ndo impede o titular do
direito de o exercer, apenas impde o Onusde o exercer num determinado prazo, ndo fazendo prolongar,
através de um regime de imprescritibilidade, uma situagdo de incerteza indesejavel; outros, defendem que a
accdo de investigagdo ndo deve ser limitada no tempo, dada a esséncia do direito em causa, ndo se vislumbrando
qualquer razdo para a fixa¢@o de um condicionalismo temporal ao seu exercicio. Nesta matéria, destacamos a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justi¢a, nem sempre unanime, mas que, apds a prolacgdo pelo Tribunal
Constitucional do Acérddo n® 23/2006, se fortaleceu e sedimentou, no sentido de que o ordenamento juridico
portugués deixou de prever prazos de caducidade nesta matéria, aplicando também a doutrina daquele aresto do
Tribunal Constitucional as ac¢des de impugnagdo de paternidade, defendendo que as razdes que estiveram na
origem da declaragdo da inconstitucionalidade do mencionado artigo 1817°n° 1 do C.C. eram também validas para
a disposicdo contida no artigo 1842° n° 1 do mesmo Codigo, na medida em que o respeito pela verdade bioldgica
sugeria a imprescritibilidade ndo s6 do direito de investigar como do de impugnar. SO mais tarde, a
divergéncia de entendimentos se comegou a sentir, com a entrada em vigor da Lei n° 14/2009, que veio alargar os
prazos de caducidade para a propositura da ac¢d@o de investigacdo e impugnagdo de paternidade .Ainda assim,
mesmo depois da dita alteragao do artigo 1817°n° 1, do CC, e do 1842.°, n.° 1, alinea c), do CC, foram proferidos
acordaos que recusaram a aplicagdo dos normativos em causa com fundamento na sua inconstitucionalidade
material. E ainda que o caminho, em termos maioritarios, defenda hoje a ndo inconstitucionalidade das ditas
normas — de onde destacamos, mais recentemente, o Ac. STJ de 12/09/2019, relatado pela Exma. Conselheira
Rosa Tching in www.dgsi.pt - existe ainda doutrina e jurisprudéncia do STJ que continua a entender que os ditos
normativos, por limitadores ao estabelecimento da verdade biologica, padecem de inconstitucionalidade. E o caso,
entre outros, dos acorddos do Supremo Tribunal de Justica de 16/09/2014, relatado pelo Exmo. Conselheiro
Hélder Roque, e de 15/02/2018, relatado pela Exma. Conselheira Graga Amaral, estes tltimos assim sumariados:
« A regra do «pater is est quem nuptiae demonstrant» contém, em si mesma, uma verdadeira presungao legal para
o estabelecimento da paternidade, de natureza “iuris tantum”, por se basear num juizo de probabilidade e
ndo de certeza, que consente a corre¢ao do erro, com a consequente possibilidade de se efetuar a prova do contrario
do facto presumido. II - Na ag¢@o de impugnagio de paternidade proposta pelo filho do marido da mae, o
autor defende um direito proprio a verdade bioldgica, com vista a ilidir a presunc¢do de paternidade atentatoria da
mesma. III - Jogando-se a sorte da relagdo juridica de paternidade na certeza da prova cientifica, em que
os testes de ADN sdo um instrumento privilegiado, fora do sortilégio da prova testemunhal, ndo se compreenderia
que aquela prova ficasse prisioneira da prova por presun¢do, alcangada num contexto em que a realidade nada tem
a ver com a verdade sociologica que esta subjacente a presuncao de paternidade, que decorre do estipulado pelo
art. 1826.%, n.° 1, do CC. IV - As desvantagens que advém para o autor da perda da possibilidade de vir a ter a
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paternidade fundada em presuncdo legal sdo menores e, claramente, proporcionadas, perante os beneficios
resultantes para o mesmo de uma paternidade assente na correspondéncia com a verdade biologica, estabelecida
e, devidamente, registada, em rela¢@o ao seu verdadeiro pai, mas que depende, impreterivelmente, do afastamento
daquela presungdo legal que, uma vez removida, permitira a fixagdo de outra, desta vez, bioldgica, e ndo ja por
presuncdo. V - A norma constante do art. 1842.°, n.° 1, al. ¢), do CC, na dimensio interpretativa que prevé um
prazo limitador da possibilidade do filho do marido da mae propor, a todo o tempo, a a¢do de impugnagdo da
paternidade, desde que teve conhecimento de circunstincias de que possa concluir-se que este ultimo ndo era o
seu pai biologico, € inconstitucional, por violagdo do direito a tutela judicial efetiva e, bem assim, como do
preceituado pelos arts. 26.°, n.° 1,36.°,n.° 1, e 18.°, n.° 2, da CRP»; «I - O direito ao conhecimento da paternidade
biologica (direito de conhecer e ver reconhecida a ascendéncia bioldgica e a marca genética de cada
pessoa), decorréncia dos direitos de identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade, assume a
natureza de direito fundamental. II — Enquanto direito fundamental impde que os meios legais se mostrem
adequados a sua plena concretizag@o por forma a lograr obter, eficazmente, a coincidéncia entre o vinculo juridico
e o biologico. III — A existéncia de limitagdo temporal ao exercicio deste direito, ainda que assente num
principio de proporcionalidade de direitos/interesses conflituantes, faz desmerecer a sua esséncia (direito
pessoalissimo e, por natureza, imprescritivel) e pde em causa o equilibrio que pretende instituir colocando em
patamar equivalente interesses/valores (focalizados na seguranga juridica do investigado e das suas relagdes
familiares protegendo a estabilidade da mesma) que, sem poderem ser desprezados, ndo poderdo ser equacionados
e tutelados de igual forma. IV - Qualquer limitagdo temporal neste ambito, ainda que se considere de prazo
razoavel, constitui uma compressio da revelagao da verdade biologica, que € o principio alicercante do regime da
filiagdo. V - Consequentemente, a limitacdo temporal insita no n.°l do artigo 1817.° do CC,
viola, de forma desproporcionada, os direitos fundamentais a identidade pessoal e ao desenvolvimento da
personalidade e, nessa medida, mostra-se materialmente inconstitucional (violando, entre outros, dos arts.16.°,
n.°l, 18.° n° 2 e 26.° n.° 1, da CRP)». E ¢é essa a nossa posi¢do, sufragando o entendimento de que as
acgdes de investigagdo e de impugnagdo de paternidade sdo imprescritiveis, por visarem o reconhecimento de um
direito fundamental a identidade pessoal, consagrado no artigo 26° da Constituicdo da Republica Portuguesa.
Sendo hoje inegével a fundamentalidade do direito de cada um ao conhecimento das suas origens e da
importancia desse conhecimento no desenvolvimento da personalidade humana, acompanhamos as
palavras de Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, na obra, Curso de Direito de Familia, Volume II, Tomo I,
2006, pagina 139, quando afirmam que “ndo tem sentido, hoje, acentuar o argumento do enfraquecimento das
provas; e ndo pode atribuir-se o relevo antigo a ideia de inseguranga prolongada, porque este prejuizo tem de ser
confrontado com o mérito do interesse e do direito de impugnar a todo o tempo, ele proprio tributario da tutela dos
direitos fundamentais a identidade e ao desenvolvimento da personalidade. Diga-se, numa palavra, que o respeito
puro e simples pela verdade biologica sugere claramente a imprescritibilidade”. Nao olvidamos, claro estd, que o
exercicio a todo o tempo da accdodeinvestigacdo interfere necessariamente com valores que
também desfrutam de protec¢do legal e até constitucional, como sejam a seguranca juridica, mas também a
necessidade de salvaguardar a estabilidade das relagdes emocionais/afectivas que se estabelecem no seio da familia
e até areserva da intimidade da vida privada e familiar (artigos 36° n.° 1 e 26°n.° 1 da Constitui¢do da Republica).
Entendemos, contudo, que, neste conflito de direitos, e em linha com o que se mostra estabelecido no n.° 1 do
artigo 335° n.° 2 do Cdédigo Civil (que determina que, em caso de colisdo de direitos, deve prevalecer aquele que
dé corpo a um valor juridico eticamente superior), o direito a identidade pessoal tem forgosamente de gozar de uma
valoracdo qualitativamente superior relativamente a seguranga e estabilidade juridicas. As razdes de seguranca
juridica, fundadas na paz social que advém dum quadro juridico-familiar estavel, ainda que sem correspondéncia
com a verdade bioldgica, numa altura em que os testes de ADN sd@o um instrumento privilegiado, assumindo
vestes de prova cientifica, sem curar de saber dos pormenores intimos de quem quer que seja e sem intrusao na
vida privada dos envolvidos na averiguacdo, ha ja muito deixaram, quanto a nds, de fazer sentido perante a
sociedade actual. Esgotados os argumentos a favor e contra o regime de caducidade em causa, e sem prejuizo da
bondade intrinseca de cada uma das teses em confronto, a protec¢do da indagacdo da verdade bioldgica durante
todo tempo de vida do investigante ¢ que mais deve ser salvaguardada, pelo que afirmamos a inconstitucionalidade
das normas que restringem tal direito. As criticas tecidas pelo Exmo. Conselheiro Joaquim de Sousa Ribeiro, na
sua declaracao de voto de vencido ao juizo de constitucionalidade feito pelo Acérddo de 2011, acima citado, t€m
a nossa mais profunda concordancia, quando o mesmo afirma que «Tanto mais que o querer exercer, apenas numa
fase mais tardia da vida, um direito de investigagdo que anteriormente foi negligenciado ndo ¢
susceptivel de censura por uma valoragdo externa, segundo padrdes de conduta normalizada, tdo complexa e
singularizada ¢ a teia de determinantes da decisdo e forte a carga emocional que, muitas vezes, a caracteriza. Sem
esquecer, no mesmo sentido, que a afirmagdo desse interesse, numa fase etdria mais avangada, pode ser
legitimamente influenciada pela consideragdo (s6 entdo possivel) do interesse de outros (e, eventualmente, por
pressdo destes), igualmente afectados pelo desconhecimento da ascendéncia do investigante (os
seus descendentes, muito em particular). (...)». Sem descurar o Tribunal Constitucional e a sua competéncia
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propria neste dominio, o que ndo questionamos, considerando a especial natureza e importancia da matéria em
causa, cremos que aquela posi¢ao ndo nos pode impedir de decidir em desconformidade, em face dos valores em
confronto, e das vozes dissonantes com a conformidade constitucional que aquele Tribunal tem vido a defender.
Na verdade, a decisdo de instaurar uma ac¢do de impugnagio e de investigagdo de paternidade ¢ dificil e dolorosa,
seja em que fase da vida, e seja em que idade for do investigante, num mundo como o de hoje, em que o que agora
¢ amanhd ndo serd. A decisdodeavangar judicialmente implica uma decisdo ponderada, muito
dificil de tomar, decisdo que se pode ir formando ao longo da vida, pois que a forma como encaramos a familia, a
importancia que damos as coisas, ao conhecimento da nossa origem, aos nossos comecos, a valorizagdo daquilo
que hoje pode ser importante e que em tempos ndo o foi, implica anos de consciencializagdo, para tomar
a decisdo de avancar, decisdo que apenas o proprio sabera quando esta pronto para o fazer, respeitando os motivos
apenas ao seu foro intimo e luta interior com que se depara para fazer frente a uma sociedade por vezes muito
critica. Mesmos para quem defenda a possibilidade de existirem prazos para o efeito, o prazo de dez anos previsto
na lei, €, em face de todas as razdes que rodeiam a questido, um prazo necessariamente curto. Como se salienta no
acorddo do STJ de 16/09/2014, acima citado, sendo consagrado no artigo 309° do Codigo Civil o prazo
ordinario de prescri¢do de 20 anos, forgoso se torna reconhecer, em termos gerais, que sera mais facil reclamar um
direito patrimonial que um direito de personalidade. Nesta matéria, também Gomes Canotilho e Vital Moreira
acentuam, em anotagdo ao artigo 20.° da Constituicdo, que o problema constitucional suscitado pelos prazos
legais de caducidade para o exercicio do direito de ac¢do ndo reside na possibilidade do seu estabelecimento, mas
na intensidade restritiva dos seus efeitos. Na leitura que fazem da Constituigdo, «(...) o direito de acesso aos
tribunais ndo exclui (...) o estabelecimento de prazos de caducidade, para levar as questdes a tribunal (...)».
Essencial ¢ que «os prazos ndo sejam arbitrariamente curtos ou arbitrariamente desadequados, dificultando
irrazoavelmente a accdo judicial (...)» (Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Volume I, 4.% edig¢do
revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 409). Em jeito de sintese, fazemos nossas as consideragdes expressas
no ja citado Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 15/02/2018, relatado pela Exma. Conselheira Graga
Amaral, que transcrevemos: “Atingido que foi o patamar de consenso quanto a natureza do direito ao
conhecimento da paternidade biologica, uma vez elegido a categoria de direito fundamental, a questdo que se
passou a colocar foi a da adequacdo dos meios legais existentes a sua plena concretizacdo. No juizo de adequagdo
dos meios legais para efectivagdo da tutela deste direito passou a sopesar a necessidade de se lograr obter,
eficazmente, a coincidéncia entre o vinculo juridico e o biologico. Tal objectivo, embora encarado pela lei como
essencial na tutela a atingir, ndo foi levado até as suas ultimas consequéncias que, necessariamente, radicariam
num principio de imprescritibilidade do direito de cada individuo investigar e conhecer as suas origens genéticas,
com os efeitos dai decorrentes em termos de estabelecimento de relagdo de filiagdo (no caso, de paternidade). O
legislador de 2009, ao ndo seguir a tendéncia generalizada dos ordenamentos juridicos que lhe sdo préximos, ndo
suprimindo os limites temporais ao exercicio do direito de investigar/conhecer a paternidade, mantém acesa a
discussdo quanto a constitucionalidade dos entraves temporais estabelecidos por desrespeito pela
suficiéncia de tutela que tal direito fundamental merece. Neste sentido e no que toca ao prazo de dez
anos de caducidade, ndo obstante o sentido da actual jurisprudéncia preponderante do Tribunal Constitucional,
mostra total acuidade continuar a questionar as razdes em que se fundamenta um tal juizo de conformagao
constitucional. Na verdade, a razoabilidade da  limitagdo temporal, assentando num
principio de proporcionalidade de direitos e interesses conflituantes, encarada sob o prisma do investigante,
faz desmerecer a natureza do seu direito (direito pessoalissimo e, por natureza, imprescritivel) e pde em causa o
equilibrio que pretende instituir, pois coloca em patamar equivalente interesses/valores (focalizados na seguranga
juridica do investigado e das suas relagdes familiares protegendo a estabilidade da mesma) que, sem poderem
ser desprezados, ndo poderdo ser equacionados e tuteladosdeigual forma. Assim sendo, ndo
podemos deixar de considerar que qualquer limitagdo temporal neste ambito, ainda que se considere de prazo
razoavel, constitui uma compressido da revelagao da verdade biologica, que € o principio alicercante do regime da
filiacdo e, nesse sentido, os direitos de identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade (onde se inclui
o direito de conhecer e ver reconhecida a ascendéncia bioldgica e a marca genética de cada pessoa), reconhecidos
constitucionalmente enquanto direitos fundamentais, ndo podem deixar de ganham uma dimensdo, que ndo se
compagina com a fixacdo de qualquer prazo condicionante da instauragdo de acgdo de paternidade ou
maternidade. Consequentemente, a limitagdo temporal insita no n.° 1 do artigo 1817.° do CC,
viola, de forma desproporcionada, tais direitos fundamentais e, nessa medida, mostra-se materialmente
inconstitucional (violando, entre outros, os arts. 16.°, n.° 1, 18.°, n.° 2 e 26.°, n.° 1, da CRP). A questdo sensivel
dos autos, em que o autor, segundo alega, ¢ filho bioldgico do irmdo da sua mde, com quem sempre conviveu e
manteve estreito relacionamento, com quem tem parecengas fisicas, que aquele sempre lhe acalentou a
esperanca de, em vida, resolver a situagdo, repondo a verdade bioldgica, mas que ndo logrou enfrentar as pressodes
e resisténcias sociais e juridicas, acabando por falecer sem o fazer, tornam perfeitamente legitima a pretensao do
autor em ver hoje reconhecida a sua verdade biologica através da presente ac¢do, ndo podendo a afirmacdo desse
seu direito, ser, a partida, negada pelo decurso de um prazo castigador por uma inércia muitas vezes indesejada,
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dentro dos primeiros cento e vinte dias dos trezentos que precederam o seu nascimento, salvas

as excepgoes dos artigos seguintes”.

fruto das vivéncias sociais. Claro que, como todos os direitos, também este, que o autor peticiona ver reconhecido,
ndo ¢ absoluto, e o exercicio do mesmo ndo pode escapar a aplicagdo do disposto no artigo 334°, ¢ mesmo no
artigo 335°, do Cdédigo Civil. A verdade bioldgica, sendo um principio (ou um bem) fundamental do Ordenamento
Juridico, ndo ¢ o unico atendivel quando estd em causa o estabelecimento de relagdes familiares; veja-se, s6 a
titulo de mero exemplo, o que ocorre nas adop¢des. Actualmente, é reconhecido que mais do que nos vinculos
biologicos/genéticos € na criagdo e fortalecimentos dos lagos emocionais baseados na afectividade que se constroi
a estabilidade das familias. Todavia, essas ndo sdo matérias que possam ser apreciadas e decididas em
sede de despacho liminar, mas sim apdés a produgdodeprova em julgamento contraditorio, a
concretizar depois de ter sido dada oportunidade aos réus para contradizer a factualidade alegada pelo autor e a
bondade dos fundamentos esgrimidos por este para justificar a pretensdo que introduziu em Juizo. O que aqui e
agora se cuida ¢ se pode ou nio ser confirmado e mantido o despacho de indeferimento recorrido com os
fundamentos que nele se invocam para rejeitar liminarmente essa pretensdo. E, pelas razdes que constam do
presente acorddo, manifestamente, tal ndo pode acontecer. Procede assim, portanto e com os fundamentos supra
enunciados, a presente apelagdo, havendo, por se declarar inconstitucional o disposto nas normas contidas nos
artigos 1817°n° 1 e 1842°n° 1 al. ¢) do Cddigo Civil, por estabelecerem limitagdo temporal aos direitos de acgao
ai consignados, que revogar a decisdo recorrida. E, afastada a aplicacdo das referidas normas e néo se verificando,
por isso, a caducidade da acg¢do, importa dar regular andamento aos autos, ficando, de igual modo e por esse
motivo, prejudicado o conhecimento do pedido recursorio formulado a titulo subsididrio. Procede, pois e na
integra, o pedido principal da presente apelagdo. *** IV. Decisdo: Em face do exposto, na procedéncia da apelacao,
acordam os Juizes desta Relagdo em revogar a decisdo recorrida, declarando inconstitucional as normas contidas
nos artigos 1817° n° 1 e 1842° n° | al. c) do Codigo Civil do Codigo Civil, por serem limitadoras da
possibilidade de impugnacdo, a todo o tempo, da ac¢dodeimpugnagdo e investigagdo da
paternidade, determinando, em sua substitui¢ao, o prosseguimento da tramitagdo da ac¢do, em conformidade com
o estabelecido no Cédigo de Processo Civil em vigor”.

106Cfr, o artigo 1796.° do CC: “1- Relativamente & mae, a filiagdo resulta do facto do nascimento e estabelece-se
nos termos dos artigos 1803.° a 1825.° 2. A paternidade presume-se em relagdo ao marido da mae e, nos casos de
filiacao fora do casamento, estabelece-se pelo reconhecimento”.
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Ora o interesse de que a verdade biologica coincida com a verdade juridica, desde
logo através do alargamento das causas admissiveis de afastamento da presuncdo “pater is est
quem nuptias demonstrant” como dispdem os arts. 1828.°, 1832.°, 1839.° e 1840.° do CC,
relativos a averiguacdo oficiosa dos vinculos de filiacao e ainda da consideracdao da maternidade
como um facto natural, cujo reconhecimento ndo necessita de qualquer ato ou vontade da mae.
A acdo de investigagdo da paternidade esta prevista no Codigo Civil e sujeita a prazos de
caducidade!”’.

No artigo 1826.°, n.° 1 do CC relativamente ao estabelecimento da paternidade ¢
determinado que “se presume que o filho nascido ou concebido na constancia do matriménio

tem como pai o marido da mae”!%,

Cfr. o Acorddo do STJ de 06-07-2021 proferida no Processo n° 1487/17.8T8BGC.G1.S1: “I. Fora do
matrimoénio, a paternidade estabelece-se por reconhecimento que, por seu turno, se efetua por perfilhagdo ou
decisdo judicial em agdo de investigacdo (art. 1796.%, n° 2, e 1847.°, do CC). II. A causa de pedir é o vinculo
bioldgico de progenitura que, pretensamente, liga o Réu as filhas. III. De acordo com as alteragdes introduzidas
pela Lei n.° 14/2009, de 1 de abril, a agdo de investigacdo da paternidade apenas pode ser proposta durante a
menoridade do investigante ou nos dez primeiros anos subsequentes a sua maioridade ou emancipagao (art. 1817.°,
n.° 1, ex vi do art. 1873.° do CC). IV. Sobre o prazo regra, o investigante dispde ainda, contudo, para intentar a
acgdo, de mais trés anos ulteriores a ocorréncia de algum dos factos referidos no art. 1871.°, n.° 3, als. a), b) e ¢), do
CC. O art. 1817.° n.° 3, al. b), do CC, prevé a hipotese de o investigante haver tido conhecimento de factos
suscetiveis de fundamentar a ag@o ap0s ter expirado o prazo de dez anos. A existéncia do tratamento como filho
permite a propositura da agdo de investigacdo da paternidade trés anos apos a sua cessagao. V. O tratamento como
filho ndo se confunde com a posse de estado. VI. Segundo o AUJ de 17 de setembro de 2020, compete, pois, ao
Réu a prova da cessacgdo voluntaria do tratamento como filho nos trés anos anteriores a propositura da agao (art.
1817.°, n.° 4, do CC). VII. Se os factos alegados pelas partes ficarem aquém do conjunto de factos principais,
aqueles factos que faltem para completar esse leque podem resultar da instrugdo da causa e integrario a matéria
de facto do processo, nos termos do art. 5.°, n.° 2, al. b), do CPC”.

1%De mencionar o Acorddo do STJ de 06-11-2018 proferido no Processo n® 2790/16.0T8VFX.L1.S: “Procriagdo
medicamente assistida. Consentimento informado. Estabelecimento da filiagdo. Abuso do direito. Conjuge.
Direito. identidade pessoal. Registo civil. Falsidade. Procriacdo. Aplicagao da lei no tempo. Temas da prova.
Instru¢do do processo. Principio da aquisi¢do processual. I - O legislador da reforma do CPC de 2013 pretendeu
assegurar uma ampla e livre investigagao sobre toda a matéria factual pertinente. A fixacao de temas da prova visa
meramente orientar a instrugdo (podendo, por isso, aqueles serem redigidos em termos conclusivos) e nao excluir
a producdo de prova sobre factos relevantes alegados pelas partes ou que resultem da discussdo. II - O
consentimento do beneficiario da procriagdo heterologa (n.° 1 e n.° 2 do art. 14.° da Lei n.° 32/2006, de 26-07, na
redacgdo vigente a data em que a autora recorreu a essa técnica de procriagdo medicamente assistida) que ndo
contribuiu para o processo com as suas células reprodutoras ¢ condi¢do indispensavel para a constituicdo do
vinculo da filiagdo quanto a quele, j4 que a crianga nascida através do recurso a essas técnicas ¢ havida
juridicamente como filha do marido ou membro da unido de facto que haja consentido no seu emprego (n.° 1 do
art. 20.° da Lei n.° 32/2006).11I - Tendo a autora recorrido & procriagdo medicamente assistida enquanto ainda
estava casada com o recorrido e sem procurar obter o consentimento deste (contrariando a regra da biparentalidade
constante do art. 6.°, n.° 1, da Lei n.° 32/2006) e tendo este, apds a reconciliagdo do casal, acompanhado a gravidez,
0 nascimento e os primeiros meses de vida da criancga, a registado como filha e a tratado como tal, é de concluir
que, apesar de nio ter sido prestado um consentimento nos termos expostos em II, houve uma real e efectiva adesdo
do recorrido decisdo da recorrente e a correspondente aceitagdo por parte desta, sendo, pois, realmente inaceitavel
que se pretenda por termo ao vinculo entretanto criado entre aquele e a crianga. IV - Perante o quadro descrito em
II1, é abusiva a invocag¢do da falta do consentimento prévio para cessar o vinculo paternal de filiagdo. V - O registo
da crianga como filha do recorrido ndo esta eivado de falsidade (¢, ao invés, consonante com as presungdes
constantes do n.° 1 do art. 20.° da Lei n.® 32/2006 e do art. 1826.° do CC) e, por si s0, ndo afecta o direito daquela
a conhecer a sua identidade genética e a sua historicidade pessoal”. (...) . Encontra-se constitucionalmente
consagrado o direito de constituir familia (art. 36°, n° 1, da CRP), que envolve o direito de procriar e de ter filhos.
Este direito assenta, por regra, na pratica do acto sexual, mas pode verificar-se por outra via, como € o recurso a
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PMA, cuja regulamentagdo, em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa humana, ¢ também exigida
constitucionalmente, no ambito da protec¢ao da familia (art. 67°, n° 2, al. e), da CRP). Segundo dispde o art. 4°,
n°s 1 e 2, da Lei 32/2006%, as técnicas de PMA sdo um método subsididrio e ndo alternativo, podendo ser utilizadas
mediante diagnostico de infertilidade (ou ainda para tratamento de doengas graves ou do risco de transmissdo de
doengas). Sao "beneficiarios", ou seja, podem recorrer as técnicas de PMA, as pessoas casadas que ndo se
encontrem separadas judicialmente de pessoas e bens ou separadas de facto ou as que, sendo de sexo diferente,
vivam em condi¢des analogas as dos conjuges ha pelo menos dois anos — art. 6°, n° 1. Assim, a luz deste diploma
(neste ponto, em sentido bem diferente do actual), o acesso 8 PMA estava reservado aos casais heterossexuais:
pessoas de sexo diferente que estivessem casadas ou que vivessem em unido de facto ha mais de dois anos. No art.
10° n° 1, ¢ admitida a procriacao heteréloga, com dadiva de ovocitos, de espermatozoides ou de embrides, a titulo
subsidiario, ou seja, quando ndo possa obter-se a gravidez através do recurso a qualquer outra técnica que utilize
os gametas dos beneficidrios (cfr. art. 19°). Privilegia-se, assim, a "correspondéncia entre o progenitor social e o
progenitor bioldgico, apenas se admitindo a procriagdo heterdloga nos casos excepcionais em que ndo seja possivel
superar uma situagdo de infertilidade sem o recurso a um terceiro dador". Entre outras questdes, esta
admissibilidade da procriagao heterdloga coloca o problema do anonimato do dador — cfr. art. 15°. Nos termos do
n® 5 deste artigo, o assento de nascimento ndo pode, em caso algum, conter a indicagdo de que a crianga nasceu da
aplicacdo de técnicas de PMA. Com especial relevo para a questdo debatida nestes autos, importa ter em
consideragdo que os beneficiarios devem prestar o seu consentimento livre, esclarecido, de forma expressa e por
escrito, perante o médico responsavel, devendo, para esse efeito, ser previamente informados, por escrito, de todos
os beneficios e riscos conhecidos resultantes da utilizagdo das técnicas de PMA, bem como das suas implicagdes
éticas, sociais e juridicas —art. 14°, n°s 1 e 2. Por outro lado, em conformidade com o art. 20° 1. Se da inseminagao
com sémen do dador vier a resultar o nascimento de um filho, ¢ este havido como filho do marido ou daquele que
viva em unido de facto com a mulher inseminada, desde que tenha havido consentimento na inseminagio, nos
termos do art. 14°, sem prejuizo da presungdo estabelecida no art. 1826° do CC. 2. Para efeitos do disposto no
numero anterior, € no caso de auséncia do unido de facto no acto de registo do nascimento, pode ser exibido, nesse
mesmo acto, documento comprovativo de que aquele prestou o seu consentimento nos termos do art. 14°. (...) 5.
A presungdo de paternidade estabelecida nos termos dos n% 1 e 2 pode ser impugnada pelo marido ou aquele que
vivesse em unido de facto se for provado que ndo houve consentimento ou que o filho ndo nasceu da inseminagao
para que o consentimento foi prestado. Assim, nestas situacdes, o consentimento do beneficidrio ¢ elemento
imprescindivel para a constitui¢do do vinculo de filiagao: s6 € pai juridico aquele que tenha consentido no uso da
técnica de procriagdo assistida. Este consentimento pressupde, como refere J. Duarte Pinheiro, "uma dupla
intengdo: uma intengdo dirigida a admissdo da procriagdo heteréloga e uma intengdo ulterior de constitui¢do de
vinculo de filiagdo". Este vinculo, acrescenta 0 mesmo Autor, deve ser "constituido em relagdo ao beneficiario da
PMA que ndo contribuiu, para o processo, com as suas células reprodutoras, desde que ele tenha consentido
validamente na formagao desse vinculo. Tanto mais que ele teve um papel causal determinante no nascimento. Foi
a sua decisdo que desencadeou o processo de procriagdo". Refere também Rute Teixeira Pedro: "(...) O
fundamento assente na procriacdo medicamente assistida ¢ uma verdade intencional, uma pura verdade do querer
assumir um projecto parental e para esse efeito — para se cumprir essa vontade — um novo ser ¢ criado (cujos
interesses ndo estamos certos de que estejam a ser devidamente ponderados). Neste sentido, alias, depordo os
critérios definidos no artigo 20° da LPMA quanto a determinagdo da parentalidade. Em homenagem a vontade
dirigida aquele objectivo de dar concretizag@o ao processo parental voluntariamente tragado — vontade esclarecida
e exteriorizada nos termos do artigo 14° da LPMA — se explica a solugdo juridica adotada para a determinagdo da
parentalidade. Quer dizer, a crianga nascida através do recurso as técnicas de procriagdo medicamente assistida é
considerada, para o direito, como filha daqueles que prestem o consentimento nos termos do artigo 14°, id est, dos
beneficiarios das técnicas". 4. No acorddo recorrido entendeu-se que, apesar de se ter considerado provada a falta
de consentimento prévio do réu para o recurso da autora 8 PMA, a ac¢do ndo deveria proceder, por existir abuso
do direito por parte da autora. Assim, depois de se caracterizar este instituto, em especial na vertente do venire
contra factum proprium, afirmou-se a concluir: "Descendo ao caso, cabe atentar que a A., pese embora se
encontrasse separada de facto do R, ao tempo da inseminagdo da qual veio a resultar a gravidez aqui em referéncia,
sempre com ele manteve contactos; que o dinheiro para o efeito, sendo embora da pertenca da A, lhe foi entregue
pelo R. marido a seu pedido (pois que o haviam investido num negécio dele, segundo a mae da A.); com poucos
meses de gravidez, o casal voltou a juntar-se, o R. acompanhou a gravidez, o nascimento e os primeiros tempos
de vida da menor e o registo da menor foi levado a cabo com base nas declaragdes do R., na qualidade de pai.
Antes desta inseminagao ja o casal tinha recorrido por duas vezes a este método, mas sem sucesso. Daqui temos
por adquirido que o R. partilhava com a A. da vontade de procriar uma crianga. Persistindo a A. na sua vontade de
ser mae, mas estando o casal em separacdo, ¢ l6gico e compreensivel que a A. ndo tivesse diligenciado por pedir
ao R o seu consentimento expresso para a inseminagao; mas nao estivesse o casal separado, naquela época, por
certo a inseminacgao teria sido levada a cabo com o acordo expresso do R.. O comportamento posterior do R. ndo
pode ser visto sendo como uma ratificagdo desse mesmo processo. Ratificagdo pelo R e aceitagdo por parte da

103



Quanto a determinacdo da paternidade no caso de filhos nascidos de progenitores
ndo casados, esta ¢ feita mediante a perfilha¢do ou por decisdo judicial.

Esta verdade bioldgica ndo ¢ absoluta, atendendo a que tem vindo a ser conferida
protecdo legal a situacdes familiares de carater afetivo ou social, em que ndo existe a unido
matrimonial, como a dos filhos nascidos de relagdes extraconjugais. Porém casos de relacdes
incestuosas, em que, por forca dos artigos 1809.°, al. a), e 1866.°, al. a), do CC, ndo ¢ admitida
a averiguagdo oficiosa da maternidade e/ou da paternidade ou nos casos de inseminagdo
artificial heter6loga, em que o conjuge que consentiu nesta ndo pode impugnar a paternidade,
conforme dispde o artigo 1839°, n.°3 do CC.

O estabelecimento da paternidade no caso de filhos nascidos fora do casamento esta

previsto no artigo 1817.° do CC, que estabelece prazos para a propositura da agdo'®.

A/mae, que quis que o R figurasse como pai da filha pois se assim ndo fosse ndo se teria reconciliado, teria mantido
a situagdo de separacdo e ndo teria permitido que o R. participasse no processos de gravidez e de nascimento nem
de registo da crianga. Nao ¢ moralmente aceitavel que uma mae tenha, na constancia do casamento, procriado uma
crianga, aceite que o marido participasse do processo de gravidez, nascimento e primeiros meses de vida para
depois, contra as expectativas que lhe criou de ter a qualidade de pai desta crianga, vir invocar a falta de
consentimento para a inseminagao, com o objectivo de retirar a menor e ao R. o vinculo que ficou juridicamente
estabelecido, com outra argumentagdo que ndo seja "falta de consentimento para aquele concreto acto de
inseminagdo". Ao actuar como o faz agora esta a A. a violar ostensivamente o "principio da confianga" que
conscientemente criou no R. ao permitir-lhe assumir a qualidade de pai da menor, em toda a sua plenitude; a A.
apresenta-se a actuar em moldes manifestamente contrarios a realidade que anteriormente deixou que fosse
sedimentada. Permitir que o pai ficasse sem esta qualidade, mas mais grave, permitir que a menor deixasse de ter
este pai que também ¢é o pai do seu irmdo, para passar a ndo ter filiagdo paterna ¢ uma situagdo chocante que nao
deve nem pode merecer a cobertura do direito, por configurar um uso abusivo do mesmo. Portanto, mesmo provada
a falta de consentimento do R. para o concreto acto de inseminagdo, que deu origem a vida da menor, sempre o
direito que a A pretende aqui fazer valer ndo pode ser acolhido por configurar um exercicio abusivo desse direito".
19Cfr. 0 Acorddo da Relagdo de Lisboa, de 07-03-2019 proferido no Processo n° 32148/16.4T8LSB-A.L1-2, em
que estd em causa a questdo da caducidade do direito a agdo e o uso de meios probatorios periciais: “Em accdo de
investigagdo de paternidade, mesmo que o Réu, pretenso pai, conteste por via de excep¢do, nomeadamente
invocando a caducidade da ac¢do, nos termos do ar®. 1817°, ex vi do art®. 1873°, ambos do Céd. Civil, justifica-se
0 recurso aos meios probatdrios periciais enunciados no art’. 1801°, do mesmo diploma, pois um dos temas da
prova sempre se traduzira, em regra, em apurar se o/a demandante/autor(a) nasceu da gravidez que sobreveio a
progenitora mae, na sequéncia de trato sexual mantido com o Réu no periodo legal de concepgdo enunciado no
art®. 1798°, ainda do mesmo diploma; - meio probatorio deve ser produzido, logicamente, antes da realizagdo da
audiéncia de julgamento ou, pelo menos, até que termine a fase de producdo de provas em sede de audiéncia de
discussao e julgamento, ndo se perfilhando o entendimento de que a determinagao de tal realizagdo viole o apelada
principio da proporcionalidade, ou que da sua realizagdo se possa extrair, nesta fase processual, a pratica de um
acto inutil, legalmente proibido por for¢a do prescrito no art®. 130° do Cod. de Processo Civil; - ndo seria curial
postergar a realizagdo do determinado meio probatoério, condicionando-o a prévia outorga de uma sentenca que
julgasse improcedentes a(s) excepg¢ao(des) peremptoria(s) invocada(s), apoés o que se abriria uma nova fase
instrutéria (muitas vezes de duragdo incerta, sempre condicionada a colaboragdo das partes e disponibilidade de
agenda das entidades que realizam a pericia) e posteriormente a prolac¢@o de nova sentenca que conhecesse acerca
do aludido tema da prova; - por outro lado, ndo se justifica alegar que a determinada realizac@o de tal meio pericial
probatorio viola a liberdade e a integridade fisica do Réu, pretenso pai, pois, para além do carater cada vez menos
intrusivo de tais exames periciais, que muitas vezes apenas necessitam de uma mera recolha de saliva ou de um
fio de cabelo, de forma a determinar o DNA, tal meio probatdrio, atenta a matéria em equagdo, mostra-se
necessario, proporcional e adequado a finalidade prosseguida com os intentados autos de investigagdo de
paternidade”. (...) “Da natureza do determinado exame pericial No caso sub judice o despacho
Recorrido/Apelado defende, no essencial, que, atendendo ao 1° tema da prova - saber se MJ... nasceu da gravidez
que sobreveio a sua mae, MM..., na sequéncia de relacionamento sexual havido entre esta ¢ MF..., nos primeiros
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120 dias dos 300 que precederam o nascimento de MJ... - o exame pericial deverd ser efectuado até que termine a
fase de producdo de prova em sede de audiéncia de julgamento. Pelo que, como a excepgdo de caducidade, ainda
que seja uma questdo prévia a conhecer, apenas o sera em sede de sentenga, depois de produzida toda a prova e
encerrada que seja a audiéncia de julgamento, mantém a decis@o de realizagdo do exame pericial na fase
processual prévia a de designacdo de data para a audiéncia final. Por sua vez, o juizo do Apelante, reconduz-
se, basicamente, no seguinte: —Nao se justifica, na presente fase processual, a realizagdo dos determinados exames
hematolégicos ou igualmente designados “testes de ADN; — Efectivamente, estando invocadas, em
sede de contestacdo, duas excepcdes peremptorias - caducidade da ac¢o e abuso de direito -, que podem conduzir
a absolvigdo do pedido, viola o principio da proporcionalidade a determinada realizagdo de tal prova pericial, pois
esta implica necessariamente a restri¢do de direitos fundamentais ; -Nomeadamente, a liberdade e integridade
fisica dos visados, ambos direitos fundamentais consagrados nos artigos 27° e 25° da Constituicdo da Republica
Portuguesa, sendo que tal restri¢do apenas devera ser admitida quando for absolutamente necessaria, proporcional
e adequada ao fim visado ; — Ademais, tal restri¢do s6 deve ainda ser admitida quando esta em causa o principio
da identidade e da verdade biologica, o que ndo se verifica in casu, pois estar-se-ia a restringir direitos
fundamentais apenas por razdes de natureza puramente econdmica ; — Por outro lado, a realizagdo de tais exames,
atento o exposto, pode vir a revelar-se a pratica de actos inuteis, o que ¢ legalmente vedado pelo art®. 130°, do
Cad. de Processo Civil; — Por fim, tal realizag@o nesta fase processual, independentemente dos seus resultados e
da eventual recusa do Recorrente a submeter-se aos mesmos, seria permitir julgamentos antecipados ou em “praga
publica”, podendo o seu resultado ter impacto social na vida dos intervenientes, o que ¢ potenciado pela exposigdo
mediatica do Apelante. Assim, conclui, a pretensdo do Apelante ndo se traduz na ndo realizagdo, em termos
absolutos, dos determinados exames periciais, mas antes que a mesma apenas deve ser concretizada caso ndo se
venha a considerar que ja caducou o direito de acgdo por parte da Autora, ou que a esta actuou em situagdo de claro
abuso de direito Analisemos. Prevendo acerca do objecto da instrugao, prescreve o art®. 410°, que “a instrugdo tem
por objeto os temas da prova enunciados ou, quando ndo tenha de haver lugar a esta enunciagdo, os factos
necessitados de prova”. O art®. 417°, estipulando a proposito do dever de cooperagdo para a descoberta da
verdade, aduz que: “1 — Todas as pessoas, sejam ou ndo partes na causa, t€m o dever de prestar a sua colaboragdo
para a descoberta da verdade, respondendo ao que lhes for perguntado, submetendo-se as inspe¢des necessarias,
facultando o que for requisitado e praticando os atos que forem determinados. 2 — Aqueles que recusem a
colaboragdo devida sdo condenados em multa, sem prejuizo dos meios coercitivos que forem possiveis; se 0
recusante for parte, o tribunal aprecia livremente o valor da recusa para efeitos probatorios, sem prejuizo da
inversdo do 6nus da prova decorrente do preceituado no n.° 2 do artigo 344.° do Cédigo Civil. 3 — A recusa &,
porém, legitima se a obediéncia importar: a) - Viola¢do da integridade fisica ou moral das pessoas; b) - Intromissdo
na vida privada ou familiar, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes; ¢ ) - Violagdo do sigilo
profissional ou de funcionarios ptiblicos, ou do segredo de Estado, sem prejuizo do disposto no n.° 4. 4 — Deduzida
escusa com fundamento na alinea c) do nimero anterior, ¢ aplicavel, com as adaptagdes impostas pela natureza
dos interesses em causa, o disposto no processo penal acerca da verificagdo da legitimidade da escusa e da dispensa
do dever de sigilo invocado”. O principio da cooperagdo encontra-se previsto no art’. 7°, prescrevendo este que:
“1 — Na conducao e intervencao no processo, devem os magistrados, os mandatarios judiciais e as proprias partes
cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e efic4cia, a justa composi¢do do litigio. 2 — O juiz
pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus representantes ou mandatarios judiciais, convidando-
os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito que se afigurem pertinentes e dando-se
conhecimento a outra parte dos resultados da diligéncia. 3 — As pessoas referidas no namero anterior sdo obrigadas
a comparecer sempre que para isso forem notificadas e a prestar os esclarecimentos que lhes forem pedidos, sem
prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 417.°. 4 — Sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade
séria em obter documento ou informa¢do que condicione o eficaz exercicio de faculdade ou o
cumprimento de 6nus ou dever processual, deve o juiz, sempre que possivel, providenciar pela remogio do
obstaculo”. Refere José Lebre de Freitas que o n®. 1 do art®. 417°, e o dever de cooperagdo em equagdo (cooperagao
em sentido material), “colocado em sede de instru¢do do processo, faz recair sobre as partes — ¢ também sobre
terceiros, para tanto solicitados pelo tribunal — o dever de prestarem a sua colaboragdo para a descoberta da
verdade, facultando objectos que constituam meios de prova (documentos ou monumentos: arts. 428 a 431 e 416
(...), submetendo-se elas proprias a inspecgdo judicial (cf., art. 490-1) e ao exame pericial (...)”, existindo apenas
dois limites a considerar: “o respeito pelos direitos fundamentais (nomeadamente, o direito a integridade pessoal,
o direito a reserva da vida privada e familiar e o direito a inviolabilidade do domicilio, da correspondéncia e dos
outros meios de comunicagdo privada: arts. 25-1, 26-1 e 34-1 da Constituicdo da Republica) e o respeito pelo
direito ou dever de sigilo (sigilo profissional ou dos funcionarios publicos, ou segredo de Estado)” (sublinhado
nosso). Assim, enquanto o transcrito art®. 7° consagra um dever geral de cooperagdo, o art®. 417° traduz a sua
emanacdo no campo da instrugdo da causa, sendo que tal “dever de colaboragdo na descoberta da verdade ndo
atinge somente as partes, embora a elas se dirijja em primeira linha ; estende-se também a terceiros, atento o
interesse publico da boa administracdo da justiga, que necessita da exacta reconstitui¢do da situacdo de facto a
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julgar”. Apreciando o contetido do dever de cooperagdo, ja referenciava Alberto dos Reis (a proposito do art®.
524° do Cdéd. de Processo Civil de 1939, na origem do actual art®. 417°) que “na vigéncia do Cod. de 76 discutiu-
se se era admissivel, em ac¢do de investigagdo de paternidade ilegitima, exame judicial na pessoa do pretenso pai,
tendente a averiguar se ele tinha, na planta do pé direito, um sinal preto semelhante ao que tinha o investigante. A
questdo de saber se a diligéncia era admissivel traduzia-se realmente nisto: decidir se o pretenso pai tinha
o dever de se submeter ao exame ou se o tribunal tinha o poder de lho impor”, o que veio a resolver-se “ndo sem
hesitagdes, no sentido afirmativo”, por Acérddo do STJ de 09/02/1906. Acrescenta que, perante o entdo vigente
art®. 524°, tais duvidas ndo teriam razdo de ser, por ser “evidente que o pretenso pai tem de submeter-se a inspecgo
ou exame na sua pessoa, desde que seja ordenado, por se considerar necessario ou util para a descoberta da
verdade, quer o exame haja de recair somente sobre a fisionomia ou parte descoberta do corpo, quer sobre parte
recondita”. Assim, independentemente do objectivo da acgdo, “a parte tem de submeter-se as inspec¢des que
forem determinadas. A regra do art. 524° s6 tem como limite o interesse da averiguacdo da verdade; e este interesse
estd traduzido na formula «que forem julgadas necessarias». Desde que o tribunal repute necessaria a inspecgdo e
a ordene, a parte tem de sujeitar-se a ela”, pelo que “(...) ndo basta que a diligéncia se considere util. A inspec¢ao
sO pode impor-se a parte ou a terceiro com o fundamento de necessidade, conforme explicaimos ; ndo ¢ suficiente
o critério da utilidade” Por fim, no que concerne ao incumprimento de tal dever de cooperagdo pelas partes na
ac¢do, o legal sancionamento para o recusante estava expressamente previsto, traduzindo-se em “considerarem-se
provados os factos que se pretendiam averiguar”. A proposito do art®. 519° do Cod. de Processo Civil de 1961,
reproduzido no actual art®. 417°, refere Lopes do Rego prever o n°. 2 de tal normativo a regulagdo dos efeitos ou
sancdes “decorrentes de recusa de colaboragdo devida, prevendo sucessivamente a condenagdo em multa, a
realizag@o por via coactiva da diligéncia, a inversdo do 6nus probatodrio e a livre apreciagdo do valor, em termos
probatorios, da recusa — sendo evidente que estes dois ultimos efeitos pressupdem necessariamente que o recusante
seja parte”. Todavia, devendo os meios coercitivos que forem possiveis conciliar-se com os direitos e garantias
fundamentais, “em certos casos, a execugdo especifica e coactiva do comportamento devido pela parte ou por
terceiro podera revelar-se incompativel com aqueles direitos fundamentais, pelo que ndo podera ter lugar a
realizagdo pela forga da diligéncia instrutéria pretendida”. Tal ndo traduz, contudo, “que a parte ou o terceiro ndo
estivesse efectivamente obrigado a cooperar com o tribunal, nos termos que lhe foram
legitimamente determinados: o que se ndo configura como possivel ou exigivel €, perante a recusa em acatar
espontaneamente o comportamento determinado, ocorrer realizagdo coerciva da diligéncia instrutoria tida por
necessaria — incorrendo consequentemente a parte nas outras sangdes previstas na lei: multa (eventualmente por
litigancia de ma-fé, se o comportamento da parte reveste suficiente gravidade), inversdo do 6nus da prova, se o
meio probatdrio em causa for absolutamente essencial, de modo a que a recusa da parte tenha acabado por tornar
impossivel a prova a contraparte, livre apreciagdo da recusa pelo tribunal, nos restantes casos”. Acrescenta, entdo,
o mesmo Ilustre Autor, dever ser & luz destas consideragdes a analise a efectuar acerca da “problematica dos
exames hematologicos em acgdes de reconhecimento da paternidade”, dispondo o art®. 1801°, do Céd. Civil, acerca
dos exames de sangue e outros métodos cientificos, que “nas acgdes relativas a filiagdo sdo admitidos como
meios de prova os exames de sangue e quaisquer outros métodos cientificamente comprovados”. Deste
modo, deve ser rotulado de legitima “a decisdo que determina dever o interessado submeter-se a exame
hematoldgico no IML, por ser manifesto que a realizacdo deste ndo contende com a «dignidade humanay, nem
com o direito a integridade fisica e moral daquele” (sublinhado nosso). Todavia, ndo deve ser considerada “viavel
a execugdo coercitiva do exame, no caso de recusa, ja que a execugdo forgada deste ja poderia por em causa tais
direitos (...)”. Ora, perante a posi¢do do recusante, “se 0 exame se configurava como absolutamente essencial
& determinagdo da filiagdo bioldgica — implicando, consequentemente, a recusa do pretenso pai a verdadeira
impossibilidade de o autor fazer prova da invocada filiagdo bioldgica (por exemplo, em consequéncia de, no caso
concreto, inexistirem meios probatorios que a possam demonstrar indirectamente) devera aplicar-se o preceituado
no n°. 2 do art. 344° do CC, presumindo-se a paternidade e passando a incumbir ao recusante o 6nus de criar
«duvidas sérias» sobre ela”. Adrede, acrescenta-se, ainda, no que concerne aos limites ao dever de cooperagao
inscritos nas alineas do n°. 3 do art®. 519° (actualmente, art®. 417°), dever adoptar-se uma posi¢ao de cautela e
ponderacado “na densificagdo e concretizagdo das clausulas gerais constantes desta norma”. Cita, entdo, o Acérdao
do Tribunal Constitucional n°. 263/97 (DR, II, 01/07/1997, pag. 2567), onde se exarou que “o direito a proteger,
pois que relacionado com a dignidade da pessoa humana, tem ele mesmo de ser exercido com dignidade, pois
todas as liberdades, todos os direitos, sofrem as restrigdes impostas pelo respeito da liberdade e dos direitos dos
outros. Ou, se se preferir, a autonomia dos direitos fundamentais ¢ limitada na medida dos deveres de solidariedade
para com os outros homens e para com a sociedade pois o seu titular vive em comunidade e, como tal, obriga-se a
suportar as restricdes e as compressoes indispensaveis a acomodacao dos direitos comunitarios, ordenados ao bem
comum de todos”. Pelo que, nestes termos, impde-se “uma apreciagdo ponderada dos interesses em causa, no
pressuposto de que a protecgdo concedida aos direitos em questdo ndo pode limitar intoleravelmente outros
direitos: a salvaguarda de outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos ha-de obedecer ao principio
da proporcionalidade em sentido amplo, proibindo o excesso, devendo, por isso, as restrigdes serem necessarias,
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adequadas, e proporcionais (cfr. art. 18° da Constituigdo, segunda parte do seu n°. 2)”. José Lebre de Freitas e
Isabel Alexandre defendem, na esteira do exposto, que, no ambito do art®. 417°, que ¢ norma de direito probatdrio
material, o comportamento do recusante que seja parte na causa esta “sujeito a livre apreciagdo do julgador para
efeitos probatorios, confrontando-se assim com o resultado da producdo dos outros meios de prova livre no
processo de formagdo da convicgdo judicial sobre a verificagdo da matéria de facto”. E, inclusive, o mesmo
comportamento, de forma mais dréstica, pode “determinar, quando verificado o condicionalismo do art. 344-2 CC,
a inversdo do 6nus da prova”, o que acontece “quando a recusa impossibilita a prova do facto a provar, a cargo da
contraparte, por ndo ser possivel consegui-la com outros meios de prova, ja por a lei o impedir (...), j& por
concretamente ndo bastarem para tanto os outros meios produzidos (...)”. No &mbito do mesmo normativo, possui
o enunciado dever de cooperagdo para adescoberta da verdade de dois limites: “o respeito pelos direitos
fundamentais, imposto pela Constituigdo e referido nas alineas a) e b) do n°. 3 (cf., arts. 25-1 CP, 26-1 CP e 34-1
CP); o respeito pelo direito ou dever de sigilo, a que se refere a alinea ¢) do n°. 3”. Traduz o primeiro limite “que
a ninguém ¢ exigida a cooperag@o quando tal implique violagdo de direitos fundamentais e, ainda — apesar de esta
consequéncia nio decorrer do n°. 3 do preceito anotado, mas, mais propriamente, do art. 32-8 CR, aplicavel ao
processo civil, e do art. 195 -, que ndo podem ser utilizadas em processo as provas obtidas mediante
violagdo de direitos fundamentais ou cuja producdo em juizo implique a viola¢do destes direitos. "Aduzem os
mesmos anotadores que, na ponderagido deste dever de cooperagdo ou colaboracdo, “nio ¢ legitima a recusa a
realizagdo dos exames hematologicos em agdo relativa a filiagdo (art. 1801 CC); mas, tida em conta a tutela dos
direitos de personalidade, ndo ¢ admissivel a execucdo coerciva desses exames (...), sem prejuizo de a
recusa dever ser valorada em termos de prova, podendo mesmo, designadamente quando implique a
impossibilidade de o autor fazer prova da filiagdo bioldgica, dar lugar & inversdo do 6nus da prova” (sublinhado
nosso). — Da pertinéncia da sua determinagdo, tendo em ateng@o a fase processual em equagdo e os eventuais
principios colidentes. J& supra apreciamos acerca do legal acolhimento dos exames de sangue e quaisquer outros
métodos cientificamente comprovados como meio probatorios nas acgoes respeitantes a filiagdo — cf., art®. 1801°,
do Cad. Civil. E, in casu, reitera-se, o Apelante, pretenso progenitor, também ndo questiona a pertinéncia ou legal
cabimento na realizagdo de tal prova pericial. Antes questiona a sua necessidade ou utilidade na presente fase
processual, tendo em atengdo as excepgdes peremptorias invocadas, cujo eventual juizo de procedéncia, provocara
a absoluta inutilidade de tal meio probatério. Ora, também se nos afigura inquestionavel que o momento
processual adequado para a producdo do determinado meio probatdrio ¢ o da fase de instru¢do, previamente
a designagdo de data para a audiéncia final. O que ¢ realgcado pelo juizo de excepgdo exposto no art’. 600° do
Cod. de Processo Civil. Assim, perante as duas evidéncias legais consignadas, justifica-se diferenciada solu¢do no
caso concreto em apreciagao? Nao o cremos. Decididamente. Efectivamente, tendo em atengdo o ponto 1 dos

temas da prova - saber seMlJ.. nasceu da gravidez que sobreveio a sua mae, MM..., na
sequéncia de relacionamento sexual havido entre esta e MF..., nos primeiros 120 dias dos 300 que precederam o
nascimento de MJ... — a realizagdo do determinado exame pericial configura-se, sem equivocos, como

manifestamente pertinente. E, caso asdeduzidas excepgdes peremptorias venham a conhecer
juizo de improcedéncia, tal meio probatorio revelar-se-4, logicamente, de singular utilidade, na apreciagdo daquele
tema de prova e consequente conhecimento do objecto da ac¢do. Pelo que, devendo o mesmo ser produzido,
logicamente, antes da realizagdo da audiéncia de julgamento ou, pelo menos, até que termine a
fase de producdo de prova em sede de audiéncia de discussdo e julgamento, ndo descortinamos que
a determinagao de tal realizagdo viole o apelado principio da proporcionalidade, ou que da sua realizagdo se possa
extrair, nesta fase processual, a pratica de um acto intitil, legalmente proibido por for¢a do prescrito no art®. 130°.
Com efeito, a entender-se assim o conceito de (in)utilidade, em termos de juizo tdo redutor, muitos actos
processuais praticados teriam necessariamente tal rotulagem, ainda que injustificada, pois bem se sabe que o
processo ndo se constitui apenas mediante a pratica de actos todos eles aproveitdveis em pleno, mas antes sendo
condicionados pela marcha processual, entendimentos juridicos perfilhados e op¢des, quer do julgador, quer das
partes, que inviabilizam a superveniente pertinéncia ou necessidade de determinados actos, sem que no momento
da sua pratica tivesse que operar um necessario juizo de prognose de inutilidade (exemplificativamente, basta
pensar na convocagdo de uma testemunha posteriormente prescindida pela parte que a arrolou, mesmo que ja tenha
comparecido em Tribunal). Efectivamente, ndo seria curial postergar a realizagdao do determinado meio probatorio,
condicionando-o a prévia outorga de uma sentenca que julgasse improcedentes as excepgdes peremptorias
invocadas, ap6s o que se abriria uma nova fase instrutoria (muitas vezes de duragdo incerta, sempre condicionada
& colaboragd@o das partes e disponibilidade de agenda das entidades que realizam a pericia) e posteriormente a
prolaccdo de nova sentenga que conhecesse acerca do mencionado primeiro tema da prova. E, nem se diga,
conforme refere o Apelante, que a determinada realizagdo viola a liberdade e a integridade fisica do Apelante,
apenas admissivel quando absolutamente necessaria, proporcional e adequada ao fim visado. Com efeito, para
além do caracter cada vez menos intrusivo de tais exames periciais, que muitas vezes apenas necessitam de uma
mera recolha de saliva ou de um fio de cabelo, de forma a determinar o DNA, tal meio probatorio, atenta a matéria
em equagdo, mostra-se necessario, proporcional e adequado a finalidade prosseguida com os intentados
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Porém esta presuncdo ndo estd consagrada para os filhos nascidos quando os
progenitores vivam em unido de facto e nos casos em que exista recusa de coopera¢do na
realizacdo de exames cientificos no ambito de agdes de filiacdo, a questdo ndo tem sido decidida
de modo uniforme pelos Tribunais.

Assim, “se no ambito de uma acdo judicial de investigacdo, quer de maternidade
quer de paternidade, o autor devera alegar e provar factos que sustentem a sua pretensdo. Pode
o autor tentar comprovar a ligacdo biologica através de testes de ADN” — artigo 1801.°, ou pode
beneficiar de uma presungdo de paternidade do artigo 1871.°.

Antes da possibilidade de realizacdo de testes cientificos faveis para determinar a
paternidade as presun¢des do artigo 1871.0 eram essenciais para a prova da progenitura do réu
face ao autor.

Porém essas técnicas cientificas ndo podem ser uma solu¢do em muitos casos, até
porque poderd ser necessério lidar com a recusa do réu em participar nos ditos testes

Os artigos 7.° e 417.° do Cddigo de Processo Civil consagram o principio da
cooperacdo. A falta de cooperacdo das partes, especialmente no caso de ndo comparéncia aos
exames “sendo o caso mais comum a recusa de comparéncia do réu em investigacdo de

paternidade”, obriga o sistema a tirar dai consequéncias''.

autos de investigacdo de paternidade. Ademais, conforme refere Estrela Chaby, “a enorme fiabilidade
dos testes cientificos hoje disponiveis, ¢ o facto de esta fiabilidade ser cada vez mais do conhecimento publico,
tém consequéncias a varios niveis, no que toca ao objecto da norma em analise, ou seja, a prova das
relacdes de filiagdo. Assim, por um lado, a prova cientifica ganhou foros de quase exclusividade, ficando
as demais provas relegadas para casos excepcionais, em que aquela ndo seja possivel”. Por fim, contrariamente ao
aduzido pelo Recorrente, ndo se vislumbra nem se entende que a sua sujeigdo aos determinados exames periciais,
nesta fase processual e independentemente do resultado dos mesmos, ou mesmo a sua determinacao e recusa da
sua parte, venha a ser causade julgamentos publicos antecipados, com impacto na vida social dos
intervenientes. Efectivamente, a existir tal avangado impacto, o mesmo resulta da propria existéncia da ac¢do e
petitorio nesta deduzido, e ndo da realizagdo de um meio probatdrio pericial. A que acresce, na parte da aludida e
eventual recusa na sua realizagdo por parte do Apelante, que tal s6 a0 mesmo seria imputavel, independentemente
das leituras que tal recusa pudesse proporcionar. Pelo que, urge concluir, foi acertadamente determinada a
realizagdo dos competentes exames periciais, nada havendo, assim, a apontar ao despacho apelado que, nessa
conformidade, deverad manter-se, num juizo de total improcedéncia da presente apelagdo. *** Nos quadros do art®.
527° n°%. 1 e 2, do Cod. de Processo Civil, tendo o Apelante decaido no recurso interposto, suporta o pagamento
das custas devidas”. Cfr. também sobre este tema o Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 17-05-2018,
proferido no Processo n° 1731/16.9T8C: “Os prazos de caducidade constante dos arts. 1817/1 e 3, aplicavel ex vi
art. 1873 e o do art. 1842, todos do CC, ndo violam os direitos fundamentais consagrados na CR2 — E legitimo o
estabelecimento pelo legislados de prazos de caducidade relativamente as acgdes de investigacdo e impugnagdo
de paternidade de modo a que o interesse da seguranga juridica ndo possa ser colocado em causa por uma atitude
desinteressada do investigante, ndo sendo injustificado ou excessivo fazer recair sobre o titular um o6nus de
diligéncia quanto a iniciativa processual para o apuramento definitivo da filiagao, obviando a um prolongamento,
através do regime de imprescritibilidade, uma situagdo de incerteza indesejavel”.

10Cfr. 0 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 27-11-2019 proferido no Processo n° 2149/18.4T8CSC.L1-
1 que menciona: “O direito ao conhecimento da paternidade biologica, enquanto decorréncia dos direitos de
identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade, assume a natureza de direito fundamental, plasmado
no artigo 26° n°1 da Constituicdo da Republica Portuguesa. II — O estabelecimento de prazo limitador da
possibilidade de impugnacao, a todo o tempo, da paternidade estabelecida e de investigar a paternidade biologica,
¢ materialmente inconstitucional por violar o aludido artigo 26° n° 1 da Constitui¢do da Republica Portuguesa. II1
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Podemos ainda enumerar alguns dos direitos consagrados na Constituicdo da
Republica Portuguesa, em confronto. Por um lado, “o direito a identidade e historicidade
pessoal do filho, artigo 26.° da CRP, o direito ao desenvolvimento da sua personalidade, no
sentido da autodeterminacdo pessoal e do direito a biografia pessoal e ao conhecimento das
suas origens - artigo 26.° e, ainda, o direito a constituir familia, na medida em que pretende ver
o seu parentesco reconhecido conforme o disposto no artigo 36.° da CRP”.

Dispde o artigo 1796.° do CC (Estabelecimento da filiagdo):

“1. Relativamente a mae, a filiagdo resulta do facto do nascimento e estabelece-se
nos termos dos artigos 1803.° a 1825.°.

2. A paternidade presume-se em relacdo ao marido da mae e, nos casos de filiagcdo
fora do casamento, estabelece-se pelo reconhecimento”.

Por vezes, quando os progenitores nao colaboram, casos em que o estabelecimento
da filiagdo poder4 ser estabelecido de modo imperativo. A pertenca a uma familia ¢ considerada
como um fator decisivo para o desenvolvimento saudével da crianga.

Nao podemos deixar de referir o instituto da adocdo enquanto fonte de relagdes
familiares e que tem o reverso de estabelecer um corte total no relacionamento da crianga com
a sua familia bioldgica, com a consequente inibicdo do exercicio das responsabilidades

parentais, a qual s6 pode ser decidida por um tribunal com fundamento em razdes que exijam

— respeito pela verdade biologica impde a imprescritibilidade ndo s6 do direito de investigar como de impugnar,
pelo que, tendo sido afirmada a caducidade do direito de ac¢do por for¢a do dito prazo limitador, motivo de
indeferimento liminar da peti¢ao inicial, deve a mesma decisdo ser revogada, o que implica o natural ¢ normal
prosseguimento dos autos”. Neste Processo estd em causa o seguinte: “A..., casado, residente na Rua ...,
intentou ac¢do de Impugnagdo e de Investigacdo de Paternidade, contra (1) ., residente na Rua ...,(2) ...,
residente na Rua..., e (3) ..., residente na Rua .....s, pedindo que, julgada procedente por provada a presente ac¢ao,
em consequéncia: a) Seja reconhecido e declarado que o autor ndo ¢ filho de B.....a, ordenando-se a rectificagdo
do seu assento de nascimento, com eliminacao da paternidade e dos apelidos;
b) Seja reconhecido e declarado que C.... é o pai bioldgico do autor, devendo, em consequéncia, ordenar-se o
respectivo averbamento no seu assento de nascimento. Para tanto, alegou, em sintese, que na constancia do
casamento entre .... ¢ ....., ocorrido em 03/10/1954, nasceu, no dia 19/09/1955, o aqui autor....., que viu, como
paternidade registada, o marido da sua mde,..... Por sentenca de 19/12/1960, o casamento da mde do autor
foi declarado dissolvido por divodrcio, tendo a partir dai praticamente cessado os contactos do autor com o ex-
marido da mde e pessoa que, no registo, constava (e ainda consta) como seu pai. Varios anos depois do divorcio
da mae, em 20/01/1973, antes de um internamento para uma cirurgia delicada ao coragdo, a mae do ora autor
confidenciou-lhe que o seu pai bioldgico era ..... (...). A mae do autor, e o pai registado, seu ex-marido, acabaram
por falecer, morrendo sem outros descendentes, para além do autor, € sem ascendentes vivos. Por sua vez, o
pretenso pai biologico do autor ...., veio a casar no dia 01/09/1957 com a 1.* ré, tendo resultado dessa unido
matrimonial o nascimento de dois filhos, os aqui 2.7 ¢ 3.° réus. O autor, durante toda a sua vida, desde que conheceu
a situacdo confidenciada pela mae, sempre ambicionou ver reposta a verdade biologica relativa a sua paternidade,
sendo que ....o pretenso pai bioldgico faleceu em 15/12/2017. Através da presente ac¢do, pretende impugnar a
paternidade constante no seu registo civil de nascimento e, por outro, que seja reconhecido como seu pai bioldgico

..., rectificando-se o seu assento de nascimento em conformidade. com estas duas decisdes. Defende a
tempestividade da acgdo, pugnando pela inconstitucionalidade de qualquer prazo de caducidade, mormente o da
redac¢do dada ao artigo 1817.° do Cddigo Civil, através da Lei n.° 14/2009, de 01/04, defendendo que deve ser
dada prevaléncia absoluta ao direito a identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade sobre eventuais
valores da seguranca e da certeza juridica”.
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essa decisdo e que terdo de atender a necessidade de prote¢do da crianga'!!. E pode existir uma
situagdo grave para as criangas se a familia bioldgica apresenta disfuncionalidades de tal ordem
que comprometem o estabelecimento de uma relagdo afetiva gratificante para a crianga.

Entdo a salvaguarda do interesse superior da crianga impde ou sejam decretadas
medidas judiciais de modo a criar um projeto de vida para a crianga para que possa crescer num

ambiente saudavel e adequado ao seu desenvolvimento fisico e afetivo!!2,

280bre o interesse superior da crianga, se pronunciou o Acorddo do STJ de 27-06-2022, proferido no Processo
n°® 682/18.7T8VCD.P1: “ I - No ambito do processo de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais,
o critério orientador na decisdo do tribunal é o interesse superior da crianga (e ndo o interesse dos pais, que apenas
deve ser considerado na justa medida em que se mostre conforme aquele). O superior interesse do menor € um
conceito vago e indeterminado, uma orientacdo para o julgador perante o caso concreto, com a
primazia da crianga como sujeito de direitos, nomeadamente ao direito de manter relagdes gratificantes e estaveis
com ambos os progenitores, obrigando estes a respeitar e fazerem respeitar esse interesse do menor. II - E de
primordial interesse para a crianga poder crescer e formar a sua personalidade na convivéncia, 0 mais igualitaria
possivel, com a mde e com o pai. Il - Os principios basilares a observar, no que respeita
a determinagdo da residéncia sdo: o superior interesse da crianga, a igualdade entre os progenitores ¢ a
disponibilidade manifestada por cada um dos progenitores para promover relagdes habituais do filho com o outro
progenitor, prevalecendo, sempre, o primeiro. IV - Nao se deve exagerar o facto de a mudanga de residéncia criar
instabilidade e, por isso, representar inconveniente para a crianga, pois que a instabilidade ¢ uma realidade na vida
de uma crianga com pais separados, que, sempre, terd de se integrar em duas residéncias, sendo essa mais uma
adaptacdo a fazer na sua vida, sendo certo que as criangas sdo dotadas de grande aptiddo para se integrarem em
situagdes novas. V - Da interpretacdo sistematica das normas vigentes resulta a consagragdo legal do
direito da crianga a preservagdo das suas ligagdes psicologicas profundas, nomeadamente no que concerne a
continuidade das relagdes afetivas estruturantes e de seu interesse. VI - E do superior interesse da crianga residir,
alternadamente, com a mae e com o pai, mantendo as relagdes familiares, sociais e dando continuidade aos estudos
e aum projeto de vida estruturado, assim se preservando a relagdo afetiva e a ligacdo a ambos os progenitores e se
desenvolvendo e aprofundando os lagos com ambos, para o que ambos os progenitores sdo chamados a cooperar.
VII - E pressuposto do pedido de alteracdo do regime de regulagio do exercicio das responsabilidades
parentais (processo de jurisdigdo voluntaria, onde as decisdes tomadas podem ser revistas ocorrendo factos
supervenientes que justifiquem ou tornem necessaria essa alteragdo — art. 12° do RGPTC e n°1, do art. 988°, do
CPC): i) a verificagdo de situagdo de incumprimento do regime estabelecido ou ii) a ocorréncia de circunstancias
de facto supervenientes que justifiquem a alteragdo do que tiver sido estipulado, cabendo ao
requerente da alteragdo os 6nus de alegar e de provar os factos concretos que preencham o referido (n°1, do art.
42°, do RGPTC e n°l, do art. 342°, do Cddigo Civil), sem o que ndo pode a pretensdo do mesmo deixar de
sogobrar”. (...) “Refere o Tribunal a quo estarem os filhos “sujeitos as responsabilidades parentais até & maioridade
ou emancipag¢do, competindo aos pais, no interesse dos filhos, velar pela sua seguranga, prover ao seu sustento,
dirigir a sua educag@o, representa-los, ainda que nascituros, e administrar os seus bens (artigos 1877.° e 1878.°,
ambos do Cddigo Civil)” sendo que em materializagdo “do principio constitucional de igualdade dos progenitores,
o exercicio das responsabilidades parentais pertence a ambos 0s pais na constincia do matrimonio, devendo ser
exercido de comum acordo, presumindo-se esse acordo quando um dos pais pratica acto que integra esse exercicio
(artigos 36.° n.° 3 da Constitui¢do da Republica Portuguesa e 1901.°, n.° 1 e 1902.°, n.° 1, ambos do Codigo
Civil)” e para se conseguir alcangar um “equilibrado desenvolvimento psico-afectivo dos filhos de pais separados
ou divorciados, ¢ indispensavel uma boa imagem de cada um dos pais e ela ndo ¢ possivel - ou é muito dificil - se
ndo mantiver entre os dois uma relagdo correcta, serena, respeitosa, leal e colaborante, pelo menos na qualidade
de progenitores”. Sendo o caso situagdo de pais separados, insurge-se o progenitor apelante contra a decisdo por
entender preenchidos, por provados, os pressupostos de alteragdo do regime do exercicio das responsabilidades
parentais, tendo-se em sentido contrario manifestado, nos termos supra exarados, quer a progenitora apelada quer
o Ministério Publico, este a considerar que a vontade manifestada pelo CC, aquando da sua audig¢@o, por mais
genuina que pudesse ser, ndo ¢ uma decisdo, bem tendo o Tribunal a quo decidido e devendo o recurso improceder.
E, na verdade, como bem refere o Ministério Publico, a vontade manifestada pela crianca, ouvida, no sentido de
expressar as suas razoes, tendentes a influenciar a decisdo, ndo ¢ uma decisdo e apenas deve ser seguida pelo
julgador se, efetivamente, resultar traduzir o efetivo e real interesse da mesma e estiverem preenchidos os
pressupostos da alteragdo do regime fixado. Bem considerou o Tribunal a quo ao decidir e dependendo o pedido
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de alteragdo do decidido na sentenga proferida nos autos, no que a interpretagao e aplicagdo do direito respeita, do
prévio sucesso da impugnacdo da decisdo sobre a matéria de facto, ndo tendo a apelante logrado impugnar, com
sucesso, tal matéria, que assim se mantém inalterada, fica, necessariamente, prejudicado o seu conhecimento, nos
termos do n.° 2, do art. 608°, aplicavel ex vi parte final, do n.° 2, do art. 663° e do n° 6, deste artigo. Vejamos,
contudo, o regime estabelecido, a razdo do decidido e se se verifica fundamento para alteracdo do regime de
exercicio das responsabilidades parentais do CC. Nos processos de jurisdi¢ao voluntaria relativos a regulagio das
responsabilidades parentais o interesse do menor, a regular, aparece, sempre, no topo, acima do interesse de
qualquer dos pais, sendo, alids, até, aquele o Unico interesse a regular em tal processo. Sustenta o progenitor,
apelante, que a decisdo recorrida, ignora o superior interesse do CC, ao permitir relagdes afetivas estaveis
igualitarias com ambos os progenitores, pois que o CC quer viver consigo, com quem se sente feliz, o que ndo
sucede como a progenitora. Consagra o n°l, do artigo 42°, do RGPTC, que “Quando o acordo ou a decisdo final
ndo sejam cumpridos por ambos os pais, ou por terceira pessoa a quem a crianga esteja confiada, ou quando
circunstancias supervenientes tornem necessario alterar o que estiver estabelecido, qualquer um daqueles ou o
Ministério Publico podem requerer ao Tribunal, que no momento for territorialmente competente, nova
regulacdo das responsabilidades parentais”. Sdo pressupostos do pedido de alteragdo do regime de regulacdo do
exercicio das responsabilidades parentais: a) —o incumprimento pelos pais ou por terceira pessoa a quem
a criancga esteja confiada, do acordo ou decisdo final; ou b) —a alteragdo das circunstancias - a ocorréncia de
circunstancias de facto supervenientes que justifique a alteracdo do que estiver estabelecido. Ao
requerente da alteragdo cabe o 6nus de alegar, e o de provar, factos concretos que preencham o incumprimento
dos progenitores ou os que integrem circunstiancias supervenientes que justifiquem a alteragdo que solicita (cfr.
n°l, do art. 342°, do Codigo Civil). Assim, e porque se trata de processos de jurisdi¢do voluntaria, as decisdes
tomadas podem ser revistas, desde que ocorram factos supervenientes que justifiquem ou tornem necessaria essa
alteragdo — art. 12° do RGPTC e n°1, do art. 988°, do CPC -, podendo o regime fixado ser alterado no que respeita
a qualquer uma dessas questdes ou a todas — residéncia da crian¢a, montante de alimentos (aumento da prestagao,
sua redugdo ou suspensio) e regime de visitas. Vejamos o regime estabelecido e o que o justifica. Decorre de
imposicao constitucional, enunciada em varios preceitos, entre eles o art. 69°, n.° 1, da Constituigdo da Republica
Portuguesa, que consagra que “as criangas tém direito a prote¢do da sociedade e do Estado, com vista ao seu
desenvolvimento integral, especialmente contra todas as formas de abandono, de discriminagdo e de opressdo e
contra o exercicio abusivo da autoridade na familia e nas demais institui¢des”, que o critério norteador que deve
presidir a toda e qualquer decisdo do tribunal em matéria de regulagdo de responsabilidades parentais ¢
o interesse superior da crianga, critério este que deve estar acima dos direitos e interesses dos pais quando estes
sejam conflituantes com os daquela. Também da lei ordinaria, no seguimento do constitucionalmente consagrado
- v. art. 1878° n.° 1, do Cddigo Civil, abreviadamente CC - estabelece que o poder paternal ¢ um poder-dever dos
pais funcionalizado pelo interesse dos filhos, competindo aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranca e
saude destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacao, representa-los, ainda que nascituros e administrar os
seus bens, tendo de o exercer, altruisticamente, no interesse da crianga. Nos diversos casos de rutura da relagao
entre os progenitores, a lei estabelece — cfr. art. 1906°, do CC - a regra do exercicio conjunto das responsabilidades
parentais quanto as questdes de particular importdncia. Somente em casos excecionais, ¢ mediante decisdo
fundamentada, podera esta regra ser afastada pelo tribunal, face a conclusdo, ndo meramente de que a mesma nao
¢ adequada, mas que se revela contraria aos interesses do menor (juizo conclusivo que pode advir de fatores de
diversa etiologia) (negrito e sublinhado nosso). O n.° 7, do artigo 1906°, do CC, determina que, no exercicio das
responsabilidades parentais em caso de divorcio, separacdo judicial de pessoas e bens, declaracdo de nulidade ou
anulagdo do casamento, “o tribunal decidird sempre de harmonia com os interesses do menor, incluindo o de
manter uma relagdo de grande proximidade com os dois progenitores, promovendo e aceitando acordos ou
tomando decisdes que favorega, amplas oportunidades de contacto com ambos e de partilha de responsabilidades
entre eles”. Este tipo de processo ¢ de jurisdigao voluntaria, pelo que nele o julgador ndo esta sujeito a critérios de
legalidade estrita, devendo, antes, adotar em cada caso a solugdo que julgue mais conveniente e oportuna, no
exercicio do poder-dever a que se encontra adstrito, (art. 12°, do RGPTC e 987°, do CPC) efetuando as diligéncias
de averiguacdo e de instrucdo necessarias a prolagdo mais adequada ao caso concreto. Duvidas nio existem de que
o critério orientador e que terd necessariamente de presidir & decisdo do tribunal ¢ o interesse superior da crianga e
ndo os dos progenitores, os quais apenas terdo e deverdo ser considerados, até por imposi¢ao constitucional (arts.
36° n.°s 3 a6, 67° 68° ¢ 69°da CRP), na medida em que se mostrem conformes ao interesse superior da crianca,
nao colocando em crise esse interesse. A dos Tribunais, designadamente a do STJ, vai no sentido de, “por mais
que aceitemos a existéncia de um “direito subjetivo” dos pais ... € no entanto o denominado
“interesse superior da crianga”- conceito abstrato a preencher face a cada caso concreto — que deve estar acima de
tudo. Se esse “interesse subjetivo” dos pais ndo coincide com o “interesse superior do menor” ndao ha outro
remédio sendo seguir este ultimo interesse”. A lei ndo define o que deve entender-se por
“interesse superior da crianga”, estando-se na presenga de um conceito aberto, a concretizar atentando nas
necessidades fisicas, intelectuais, religiosas e materiais da crianga, na sua idade, sexo, grau de desenvolvimento
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O conceito juridico de familia engloba todos os membros daquelas relagdes.
Contudo, este trata-se apenas de um conceito juridico, visto que na realidade social, atualmente,
a familia ¢ quase sempre a designada “pequena familia”, composta pelos conjuges e pelos filhos
menores.

O direito da familia pode ser definido como o conjunto de normas juridicas
tendentes a regulagdo das supraditas relacdes de familia e ainda as ditas “relacdes
parafamiliares” e ainda as que, ndo sendo nenhuma destas se constituem e se desenvolvem na
sua dependéncia. Devemos ainda mencionar que a entidade “familia” ndo ¢ uma pessoa coletiva
com personalidade juridica ou personalidade judicidria autonoma. Quando a lei utiliza
conceitos como “bem da familia” ou “interesses da familia”, tais conceitos referem-se aos
interesses dos proprios membros da familia, ndo os seus interesses individualizados, mas sim
os seus interesses enquanto membros da institui¢do familiar. Contudo este modelo da familia
tradicional, foram tendo modificagdes dado as alteragdes que e verificaram nas legislagdes que
regulam as relagdes familiares.

Os casamentos inicialmente definidos no Codigo Civil portugués como um contrato
entre duas pessoas de sexo diferente passou a ser definido como um casamento entre duas
pessoas.

Assim, com o reconhecimento juridico do casamento entre pessoas do mesmo sexo
e a possibilidade de estes conjuges poderem adotar criangas ou mesmo, poderem ter filhos
através da procriagdo médica assistida ou o recurso a barrigas de aluguer em paises onde essa
pratica ¢ legal, e com o aumento significativo de divorcios em que um ou ambos os conjuges
refazem a sua vida junto com outro companheiro/a, trouxe para o Direito novos tipos de familia
que ndo se enquadram no conceito da familia tradicional que supra descrevemos.

E, o Direito tem de se adaptar a estas mudangas socioldgicas da familia e continuar
a ter legislacdo que permita &s criangas e jovens menores de idade todas as condig¢des
necessdarias para o seu desenvolvimento fisico e psicoldgico intervindo através das instituigdes

quando se mostre necessario.

fisico e psiquico, na continuidade das relagdes daquela, a sua adaptacdo ao ambiente escolar e familiar, bem como
as relagdes que vai estabelecendo com a comunidade em que se integra. Assente que estd qual
o superior interesse que deve presidir a decisao do tribunal e que, em caso de incompatibilidade entre os direitos
e os interesses dos progenitores e os da crianga, ¢ o interesse desta tltima que ha-de impreterivelmente prevalecer,
cumpre apreciar o que estd em causa nos autos - da alterac@o da guarda e residéncia do CC (passar a ser,
exclusivamente, com o pai)”.
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No Direito internacional os Direitos das Criangas tém merecido particular atencao,
tendo as organizacgdes internacionais aprovado Declaragdes especificas para a protecdo das
criangas.

As criangas e jovens adultos além de terem a protecdo conferida pelas Convengdes
dos Direitos do Homem, ainda tém no ambito do direito convencional.

Portugal, “validou os principais instrumentos internacionais relativamente a
regulacdo das relacdes familiares, e limitou-se a referéncia ao direito internacional mais central
a constituicao da familia™'3.

Sendo que, o artigo 16° da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos (DUDH),
adotada pela Assembleia Geral na sua Resolugdo 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 restri¢ao
alguma de raca, nacionalidade ou religidao”, e a familia ¢ considerada como o “elemento natural

e fundamental da sociedade”, com direito a protecao da sociedade e do Estado.

Para além de que, a DUDH consagra que, no decorrer do casamento € no momento
da sua dissolucdo, ambos os conjuges apresentam direitos iguais. E, no caso da Convencao
Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, estabelece no artigo 12.° o
(Direito ao casamento) que “[a] partir da idade nubil, o0 homem e a mulher tém o direito de se

casar e de constituir familia, segundo as leis nacionais que regem o exercicio deste direito”.

De igual modo, 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 sdo garantidos pelas legislagcdes nacionais
que regem o respetivo exercicio”. Este € o quadro que descreve e consagra a familia no &mbito
das normas internacionais, em paralelo com as legislagdes nacionais, nomeadamente a CRP de

1976, e as sete revisdes ao longo dos 32 anos de vigéncia.

Ora, ao nivel nacional, e de acordo com o artigo 67.°, da CRP, a familia “representa
o valor fundamental da vida em sociedade, e através do qual a Constitui¢do lhe confere

protecdo”. Assim, ¢ da responsabilidade do Estado.

13A titulo de exemplo, refiram-se todas as convengdes internacionais relativas & adog¢do (ex.: por ultimo, a
Convengdo da Haia de 1993) ou a Convengdo Europeia sobre o Reconhecimento e a Execu¢do das Decisdes
Relativas a 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 competéncia, ao reconhecimento e a execugao de decisdes
em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental.
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2.2.4 O DIREITO DE FAMILIA INTERNACIONAL COM APLICACAO EM
PORTUGAL

Portugal, “validou os principais instrumentos internacionais relativamente a
regulacdo das relacdes familiares, e limitou-se a referéncia ao direito internacional mais central
a constituicao da familia™!“.

Sendo que, o artigo 16° da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos (DUDH),
adotada pela Assembleia Geral na sua Resolugdo 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 restri¢ao
alguma de raca, nacionalidade ou religidao”, e a familia ¢ considerada como o “elemento natural
e fundamental da sociedade”, com direito a protecao da sociedade e do Estado.

Para além de que, a DUDH consagra que, “no decorrer do casamento € no momento
da sua dissolucdo, ambos os conjuges apresentam direitos iguais”. E, no caso da Convengao
Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, estabelece no artigo 12.° o
(Direito ao casamento) que “[a] partir da idade nubil, 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”.

De igual modo, 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 sdo garantidos pelas legislagcdes nacionais
que regem o respetivo exercicio”. Este € o quadro que descreve e consagra a familia no &mbito
das normas internacionais, em paralelo com as legislagdes nacionais, nomeadamente a CRP de
1976, e as sete revisdes ao longo dos 32 anos de vigéncia.

Ora, ao nivel nacional, e de acordo com o artigo 67.°, da CRP, a familia representa
o valor fundamental da vida em sociedade, e através do qual a Constitui¢do lhe confere

protecdo. Assim, ¢ da responsabilidade do Estado:

a) promover a independéncia social e economica dos agregados familiares;

b) promover a criagdo e garantir o acesso a uma rede nacional de creches e de outros
equipamentos sociais de apoio a familia, bem como uma politica de terceira idade;

¢) cooperar com os pais na educagdo dos filhos;

d) garantir, no respeito da liberdade individual, o direito ao planeamento familiar,
promovendo a informagdo e o acesso aos métodos € aos meios que o assegurem,
organizar as estruturas juridicas e técnicas que permitam o exercicio de uma
maternidade e paternidade conscientes;

e) regulamentar a procriagdo assistida, em termos que salvaguardem a dignidade da
pessoa humana;

14A titulo de exemplo, refiram-se todas as convengdes internacionais relativas a adopgdo (ex.: por ultimo, a
Convengdo da Haia de 1993) ou a Convengdo Europeia sobre o Reconhecimento e a Execu¢do das Decisdes
Relativas a 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 competéncia, ao reconhecimento e a execugao de decisdes
em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental.
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f) regular os impostos e os beneficios sociais, de harmonia com os encargos
familiares;

g) definir, ouvidas as associagdes representativas das familias, e executar uma
politica de familia com caracter global e integrado;

h) promover, através da concertagdo das varias politicas sectoriais, a conciliagdo da
actividade profissional com a vida familiar.

Pelo que a CRP atribui as criangas, de acordo com o artigo 69.°, “um especial direito
a protecdo da sociedade e do Estado, com a finalidade do seu desenvolvimento integral, e em
especial contra todas as formas de discriminagdo e abandono™!!>.

O Cédigo Civil, originalmente, o cédigo de 1966, que posteriormente foi alterado
pela ampla reforma de 1977, em prol das alteracdes na CRP em 1976, integra o principio da
igualdade. Deste modo, “a regula¢do da familia pelo direito civil € objeto do Livro IV do Cédigo
Civil, nos artigos 1576° a 2020°, com associacgdo das disposi¢des relacionadas com as sucessdes
de familia”.

Embora, o Cédigo Civil em Portugal ndo disponibiliza nenhuma defini¢ao juridica
do que representa a familia, pode inferir-se essa noc¢ao do art.® 1576.° “sao fontes das relagdes
juridicas familiares o casamento, o parentesco, a afinidade e adog¢ao”.

No que respeita ao casamento na doutrina portuguesa, o casamento estd
mencionado n o artigo 1577.° que estabelece:

“O casamento ¢ o contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir
familia mediante uma plena comunhdo de vida, nos termos das disposi¢des deste Codigo™!1°.

Na versdo original do Codigo Civil o casamento era definido como: “o contrato
celebrado entre duas pessoas de sexo diferente que pretendem constituir legitimamente a familia
mediante uma comunhao plena de vida”.

As relagdes sociais provenientes da vida em sociedade geram algumas situagdes
que necessitam de regulamentacao juridica. Esse facto, da mesma forma que no direito interno,
possui fortes repercussdes na esfera do direito internacional, o que procura a construg¢do de
verdadeiras normas juridicas de carécter transnacional. Embora, se destaque a dificuldade do
legislador em marcar a existéncia de um direito transnacional. O direito civil possui o

pensamento com base da expressdo dos valores do homem comum, ou por outro lado, da

comunidade dominante de certa sociedade num espaco social.

1150 Estado assegura especial prote¢do as criangas Orfds, abandonadas ou por qualquer forma privada 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 Protec¢do 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.

18R edacdo introduzida pela Lei n.° 9/2010, de 31 de maio;
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Em termos de jurisprudéncia, temos o caso de (Sanchez Cardenas v Norway, no
ano de 2007), em que a mae de dois menores alegou ter sido vitima de abuso sexual por parte
do recorrente e apresentou queixa. Posteriormente, o Ministério Publico arquivou o processo e
concluiu que ndo existiam provas para prosseguir a investigagcdo. Nos tribunais nacionais foi
considerado o testemunho dos psicologos que reconheceram um caso de rejeicao do filho como
resultado de manipula¢do por parte da mae. Neste caso concreto, na sentenga do Supremo
Tribunal leu-se que “o facto de ndo existirem provas suficientes para suportar estes alegados
abusos ndo ¢ decisiva neste caso(...). E ponto assente que num caso que envolve um menor,
nenhum risco deve ser tomado tendo em conta estas circunstancias, o que também releva ao

direito de convivio(...)”!".

Whttp://hudoc.echr.coe.int/eng"fulltext":[ "parentalalienation"],"documentcollectionid2"[JUDGMENTS,CLIN],"
itemid":["001-82560"];
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2.3 A CRIANCA E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE ADQUIRIDOS COM O
NASCIMENTO

As criangas desde o seu nascimento sdo titulares de direitos de personalidade e tém
capacidade de gozo e até atingirem a maioridade ndo tém capacidade de exercicio de direitos,
sendo representados pelos seus pais ou em determinadas situagdes por aqueles que o Tribunal
designe como seus tutores.

O Cddigo Civil portugués consagra os direitos de personalidade nos artigos 70.° e
seguintes, onde estabelecer uma tutela geral dos direitos de personalidade referindo que “A lei
protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade
fisica ou moral”!!'®, Direitos de personalidade que também tém como sujeitos os menores de
idade, podendo afirmar que todo o ser humano desde o seu nascimento ¢ titular de direitos de

personalidade!®.

104Cfr, Artigos 70.° € seguintes do CC;

9Cfr. 0 Acorddo do STA de 30-05-2019 proferido no Processo n.° 336/18.4T8OER.L1.S1 refere o sumario em
que analisou: o “(...)I. O direito a imagem e o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e os outros
direitos de personalidade sdo concretizagdes da dignidade da pessoa humana, que ¢ um valor intangivel e
indisponivel. II. Se sdo admissiveis, por principio, limitagdes aos direitos de personalidade, ja ndo o sdo aquelas
que atinjam / toquem o limite da dignidade da pessoa humana, por violarem o principio da ordem publica. III.
Através do conceito indeterminado de “ordem publica”, o Direito protege os valores e principios do ordenamento
que sdo inderrogaveis por serem base da coexisténcia social e garantes de um bem publico. IV. A
instrumentalizagdo das pessoas e, em particular, das criangas € contraria a ordem publica, pois ofende o valor da
dignidade humana. V. Num contexto deste tipo, a limitagdo dos direitos de personalidade por via do consentimento
¢ absolutamente irrelevante como causa de exclusdo da ilicitude da lesao (cfr. artigos 81.%, n.° 1, € 280.° n.° 2, do
CC)”. (...) 2.1. Da ilicitude da ameaga / ofensa a personalidade e da irrelevancia do consentimento Apesar de ser
discutivel a op¢do de atribuir a lei processual civil a fungao de definir este tipo de pressupostos o artigo 878.° do
CPC determina que o processo especial de tutela da personalidade pressupde uma ameaga ou uma ofensa e que tal
ameaga ou ofensa seja, em qualquer dos casos, directa e, sobretudo, ilicita. E necessario ver se, no caso presente,
este pressuposto esta e, em que termos, preenchido. E visivel que os direitos cuja ofensa directa esta aqui em causa
sdo, essencialmente, o direito a imagem e o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, que, no
ordenamento juridico portugués, se integram nos direitos de personalidade. Como ¢ do conhecimento geral, os
direitos de personalidade (cfr. arts. 70.° e s. do CC) sdo direitos gerais (de que todos os sujeitos gozam), absolutos
(que se impdem ao respeito de todos os outros), “incindindo sobre os varios modos de ser fisicos ou morais da sua
personalidade”. (...) “Na disciplina das responsabilidades parentais, destaca-se o disposto no artigo 1878.%, n.° 1,
do CC, em que se diz que “compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranga e satide destes, prover
ao seu sustento, dirigir a sua educacdo, representd-los, ainda que nascituros, e administrar os seus bens”.
Conjugando este preceito com o disposto no artigo 1881.°, n.° 1, do CC (em que se determina que o poder de
representagdo compreende, em principio, o exercicio de todos os direitos do filho), logo se vé que o consentimento
que os progenitores podem dar para o efeito de limitar os direitos de personalidade dos filhos menores tem a
natureza de um poder-dever, sendo o seu fim vinculado e, mais precisamente, devendo o consentimento servir, em
exclusivo, o interesse da crianga. Contributo importante pata a densificagdo do contetido do “interesse da crianga”
¢ o disposto no artigo 1885.%,n.° 1, do CC: que diz “[c]abe aos pais, de acordo com as suas possibilidades, promover
o desenvolvimento fisico, intelectual e moral dos filhos”. Significa isto que os progenitores s6 devem consentir
em limitacdes aos direitos da personalidade dos filhos quando através delas se prossiga o desenvolvimento fisico,
intelectual e moral das criangas ou, pelo menos, desde que se assegure que elas ndo comprometem o
desenvolvimento fisico, intelectual e moral das criangas. Mesmo admitindo que, em certos casos, 0 menor dispoe
do discernimento necessario (de capacidade natural) para avaliar o sentido e o alcance das consequéncias e pode,
pois, consentir, ele proprio, na limitagdo ao direito de personalidade, ndo deve dispensar-se o consentimento do
progenitor se houver o risco de a limitagao ter reflexos na educagdo do menor ou, em geral, “contender com os
resultados do exercicio dos poderes-deveres dos representantes legais™. Continuam os pais, consequentemente, no
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As criancas, dada a sua fragilidade fisica e a necessidade de terem as suas
necessidades fisicas e afetivas asseguradas por aqueles quem tém atribuido os direitos de
parentalidade, tém uma especial prote¢do do Direito.

Nas familias dotadas de estabilidade econdémica e afetiva as criangas encontram no
seio da familia mais proximos, constituida pelos pais, os irmaos e avds, um ambiente adequado
a sua formagao e desenvolvimento da personalidade até terem a maturidade que lhes permita
prover as suas necessidades. Entende-se hoje que as decisdes relativas aos menores devem ter
sempre em conta o superior interesse da crianca.

Podemos dizer, que este era o modelo tipico da familia tradicional, até ha poucas
décadas em Portugal e no Brasil. Porém esta realidade que descrevemos como normal, também
tinha as suas excecdes como as derivadas da morte precoce de um ou ambos os pais e do assumir
de responsabilidades pelos avos ou outros familiares proximos e as mudangas operadas no
ambito do direito da familia.

Contudo este modelo da familia tradicional, foram tendo modificacdes dado as
alteragdes que e verificaram nas legislagcdes que regulam as relagdes familiares.

Os casamentos inicialmente definidos no CC portugués como um contrato entre
duas pessoas de sexo diferente com ... passou a ser definido como um casamento entre duas
pessoas ...

Assim, com o reconhecimento juridico do casamento entre pessoas do mesmo sexo
e a possibilidade de estes conjuges poderem adotar criangas ou mesmo, poderem ter filhos
através da procriagdo médica assistida ou o recurso a barrigas de aluguer em paises onde essa
pratica ¢ legal, e com o aumento significativo de divorcios em que um ou ambos os conjuges
refazem a sua vida junto com outro companheiro/a, trouxe para o Direito novos tipos de familia
que ndo se enquadram no conceito da familia tradicional que supra descrevemos.

E, o Direito tem de se adaptar a estas mudangas sociologicas da familia e continuar

a ter legislacdo que permita &s criangas e jovens menores de idade todas as condigdes

exercicio deste poder-dever, vinculados a prossecucio / salvaguarda do interesse da crianga. E chegada a altura de
perguntar: pode o consentimento para a participagdo das criangas num programa do tipo “PP”, dado pelos
progenitores, ou a dar por quaisquer progenitores, configurar, de facto, o exercicio de um poder-dever no interesse
da crianga?”. De mencionar ainda a referéncia “as palavras de Orlando de Carvalho, pronunciadas ha algumas
décadas atrds: “a questdo da tutela da personalidade juridica ¢ a questdo do alcance da protecg¢do juridica
indispensavel na nossa civilizagio para que cada individuo seja verdadeiramente uma pessoa (...). o problema do
alcance e da forga desta proteccdo juridica ¢ particularmente importante na sociedade actual (...), de estrutura
essencialmente capitalista, com a sua tendéncia para transformar em mercadoria todos os valores e todos os bens;
os media — a imprensa, o cinema, a radio, a televisdo — estdo ferozmente avidos do destino de cada ser, com vista
a satisfazer os desejos insacidveis de um publico drogado pela maquina de sensacdes”.
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necessdarias para o seu desenvolvimento fisico e psicoldgico intervindo através das instituigdes
quando se mostre necessario.

No Direito Internacional os Direitos das Criangas t€ém merecido particular atencao,
tendo as organizacdes internacionais aprovado Declaragdes especificas para a protecdo das
criangas.

As criangas e jovens adultos além de terem a protecdo conferida pelas Convengdes
dos Direitos do Homem, ainda tém no ambito do direito convencional internacional uma
protecdo especifica como referimos.

O principio da prevaléncia do superior interesse da crianga estd mencionado no
artigo 4.° (Principios orientadores da intervengdo) da LPCJP (Lei n.° 147/99, de 01 de

Setembro):

A intervengdo para a promoc¢do dos direitos e protecg¢do da crianga e do jovem em
perigo obedece aos seguintes principios:

a) Interesse superior da crianca e do jovem - a intervencdo deve atender
prioritariamente aos interesses e direitos da crianga e do jovem, nomeadamente a
continuidade de relagcdes de afeto de qualidade e significativas, sem prejuizo da
consideragdo que for devida a outros interesses legitimos no dmbito da pluralidade
dos interesses presentes no caso concreto;

b) Privacidade - a promoc¢ao dos direitos e protecdo da crianga e do jovem deve ser
efetuada no respeito pela intimidade, direito a imagem e reserva da sua vida privada;
¢) Intervengdo precoce - a intervencdo deve ser efetuada logo que a situagdo de perigo
seja conhecida;

d) Intervengcdo minima - a intervengdo deve ser exercida exclusivamente pelas
entidades e institui¢des cuja agdo seja indispensavel a efetiva promogdo dos direitos
e a protecdo da crianga e do jovem em perigo;

e) Proporcionalidade e atualidade - a intervengdo deve ser a necesséria e a adequada
a situacdo de perigo em que a crianga ou o jovem se encontram no momento em que
a decisdo ¢ tomada e s6 pode interferir na sua vida e na da sua familia na medida do
que for estritamente necessario a essa finalidade;

f) Responsabilidade parental - a intervengdo deve ser efetuada de modo que os pais
assumam os seus deveres para com a crianga € 0 jovem;

g) Primado da continuidade das relagdes psicologicas profundas - a intervengdo deve
respeitar o direito da crianga a preservagdo das relagdes afetivas estruturantes de
grande significado e de referéncia para o seu saudavel e harmonico desenvolvimento,
devendo prevalecer as medidas que garantam a continuidade de uma vinculagdo
securizante;

h) Prevaléncia da familia - na promogédo dos direitos e na prote¢do da crianga e do
jovem deve ser dada prevaléncia as medidas que os integrem em familia, quer na sua
familia bioldgica, quer promovendo a sua adogdo ou outra forma de integragdo
familiar estavel;

i) Obrigatoriedade da informacao - a crianga e o jovem, os pais, o representante legal
ou a pessoa que tenha a sua guarda de facto t€ém direito a ser informados dos seus
direitos, dos motivos que determinaram a intervencdo e da forma como esta se
processa;

j) Audicdo obrigatoria e participagdo - a crianga € o jovem, em separado ou na
companhia dos pais ou de pessoa por si escolhida, bem como os pais, representante
legal ou pessoa que tenha a sua guarda de facto, tém direito a ser ouvidos e a participar
nos atos e na defini¢do da medida de promogao dos direitos e de protecao;

k) Subsidiariedade - a intervengdo deve ser efetuada sucessivamente pelas entidades
com competéncia em matéria da infancia e juventude, pelas comissdes de protecao de
criangas e jovens e, em ultima instincia, pelos tribunais.
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Esta protecdo das criancas e jovens menores de idade insere-se no ambito

o

dos direitos fundamentais de personalidade, que estdo consagrados, nos artigos 25.° € 26.°, n.
1 do texto constitucional direito a integridade fisica e moral e ao livre desenvolvimento da
personalidade e reiterados no artigo 70.° do CC, ao contemplar, quando determina a tutela geral
da personalidade dos individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua
personalidade fisica ou moral — sendo 6bvio e inquestiondvel que os direito das criangas a que
os pais assegurem as condi¢des para o seu desenvolvimento fisico e mental em condigdes

saudaveis. Assim devem os pais:

a) promover a independéncia social e economica dos agregados familiares;

b) promover a criagdo e garantir o acesso a uma rede nacional de creches e de outros
equipamentos sociais de apoio a familia, bem como uma politica de terceira idade;

¢) cooperar com os pais na educagdo dos filhos;

d) garantir, no respeito da liberdade individual, o direito ao planeamento familiar,
promovendo a informagdo e o acesso aos métodos € aos meios que o assegurem,
organizar as estruturas juridicas e técnicas que permitam o exercicio de uma
maternidade e paternidade conscientes;

e) regulamentar a procriagdo 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 associagdes representativas das familias, e executar uma
politica de familia com caracter global e integrado;

h) promover, através da concertagdo das varias politicas sectoriais, a conciliagdo da
actividade profissional com a vida familiar.

Pelo que a CRP atribui as criangas, de acordo com o artigo 69.°, “um especial direito
a protecdo da sociedade e do Estado, com a finalidade do seu desenvolvimento integral, e em
especial contra todas as formas de discriminagdo e abandono™!%°.

O Cédigo Civil, originalmente, o cédigo de 1966, que posteriormente foi alterado
pela ampla reforma de 1977, em consonancia com as altera¢cdes na CRP em 1976, integra o
principio da igualdade. O artigo 36.° da CRP menciona o direito de constituir familia e de
contrair casamento em condi¢des de plena igualdade e aos direitos iguais dos conjuges,
nomeadamente quanto a capacidade civil e politica e & manutencdo e educagdo dos filhos, e a
proibicao de separagdo dos filhos dos pais, salvo quando estes ndo cumpram os seus deveres
fundamentais para com eles e sempre mediante decisdo judicial.

O artigo 68.° da CRP determina o direito de protegdo dos progenitores pela

sociedade e pelo Estado na realizacdo da sua insubstituivel acdo em relacdo aos filhos e ao

1200 Estado assegura especial prote¢do as criangas Orfds, abandonadas ou por qualquer forma privada 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 Protegdo 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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facto, mas por vezes o Estado tem de intervir e retirar a crianga aos pais, sempre que 0s seus

superiores interesses o exijam!'?!.

2ICfr. 0 Acorddo do STA de 27-05-2021, proferido no Processo n° 2389/15.8T8PRT-D.P1.S1, referido no
sumério: “I. Por ideal que seja a prevaléncia da familia [cfr. artigo 4.°, al. h), da LPCJP], o essencial ¢ sempre o
interesse superior da crianga ou do jovem [cfr. artigo 4.°, al. a), da LPCJP], devendo a medida a aplicar ser a
necessaria e a adequada a salvaguardar a crianga ou o jovem do perigo em que se encontra no momento da
aplicagdo da medida [cft. artigo 4.°, al. ¢), da LPCJP].IL. Para se aferir da existéncia ou do ndo comprometimento
sério dos “vinculos afectivos proprios da filiagdo” para os efeitos do n.° 1 do artigo 1978.° do CC nao basta ver se
existe uma ligagdo afectiva entre o(s) progenitor(es) e a crianga; € preciso ver se ela se concretiza em gestos, actos
ou atitudes que revelem de que o(s) progenitor(es) tém(tem) nio s a preocupacdo como também a aptiddo para
assumir plenamente o papel que, por natureza, lhes cabe — o papel de pai(s) da crianga. III. Sempre os factos
demonstrem, seja o desinteresse, seja a falta de capacidade do(s) progenitor(es) para assumir plenamente este papel
de pais da crianga, ¢ de concluir que ndo existem ou estdo seriamente comprometidos, para os efeitos da norma do
artigo 1978.° do CC, os “vinculos afectivos proprios da filiagdo”. No caso dos autos, como decorre do
precedentemente relatado, estd em causa a aplicagdo das medidas de confianga do menor BB a instituicdo com
vista a futura adopcdo e de inibi¢do do exercicio das responsabilidades parentais por parte dos respectivos
progenitores, incluindo a mae, ora recorrente. Tais medidas foram adoptadas depois de ter sido aplicada, em
9.06.2020, uma medida de apoio junto aos progenitores, a executar junto da mae, pelo periodo de trés meses,
idéntica a ja anteriormente aplicada pela Comissdo de Criangas e Jovens ... . E tiveram por base, respectivamente,
o disposto nos artigos 62.°,n.°s 1 e 3, al. b), e 35.%, n.° 1, al. g), da Lei de Prote¢ao a Criangas ¢ Jovens em Perigo
(LPCJP), aprovada pela Lei n.° 147/99, de 01/09, e o disposto nos artigos 62.°-A, n.° 6, da mesma Lei e 1978.>-A
do CC. Assim, a referida medida de inibi¢do do exercicio das responsabilidades parentais resulta ex lege da
decretacdo da medida de confianga, por via do citado artigo 1978.>-A do CC. Por sua vez, a referida medida de
confian¢a do menor a institui¢do com vista a futura adop¢ao encontra-se justificada no acordao recorrido, em linha
com o entendimento da 1.* instdncia, nos seguintes moldes: “Visto o complexo factico assente nos autos,
devidamente analisado, e criticamente interpretado em 1. instincia a luz do principio da prevaléncia do Interesse
Superior da Crianga, pois a interven¢ao atendeu prioritariamente aos interesses e direitos da crianga, tendo sido
efectuadas diversas tentativas de privilegiar a continuidade de relagdes de afecto de qualidade e significativas com
a aplicagdo, no fundo desde a data de nascimento do BB (.... 2019) e até a0 momento de medida de apoio junto
dos pais, a executar junto da mae, no CAV ... . Todavia e quase dois anos depois, manifesto ¢ de concluir que a
manutenc¢ao de medidas de protec¢do do menor em meio familiar, ndo se mostra nem suficiente, nem adequada a
proteccdo e defesa do interesse deste menor. Na verdade, e correndo o risco de nos repetirmos, ¢ o interesse do
menor que devera estar sempre subjacente a qualquer decis@o do tribunal relativa ao seu projecto de vida. Trata-
se, como ¢ evidente, de um conceito vago e genérico que, devendo ser entendido como 'o direito do menor ao
desenvolvimento sdo e normal no plano fisico, intelectual, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e
de dignidade', cfr. Almiro Rodrigues in 'Interesse do Menor, contributo para uma defini¢do', in Rev. Infancia e
Juventude, n.° 1, 1985, pag. 18, permite ao juiz alguma discricionariedade, mas também exige bom senso e
ponderacdo, de acordo com as circunstancias do caso concreto, € as varias normas com implicagdo na questao”.
Com efeito, o superior interesse da crianga ndo pode ser um conceito abstracto, informado por solugdes idénticas
para uma multiplicidade de casos, mas um juizo concretizado pelas particularidades de cada situacdo, as quais se
pergunta qual a solugdo mais adequada para a progressdo do crescimento integral da crianca. Evidentemente que
a lei ndo elenca todos os factores que o Tribunal devera considerar para determinar aquele interesse. Na verdade,
aqui entra, inevitavelmente, uma dose de subjectivismo judiciario que se deve estribar, mesmo assim, na
ponderacao e criagdo de alguns subcritérios destinados a densificar aquele conceito e que tenham assento, como
nos parece claro, nos factos que dos autos se mostrem assentes, devendo, portanto, cada caso ser decidido
individualmente, cfr. Maria Clara Sottomayor in 'Regula¢do do Exercicio do Poder Paternal' nos casos de Divorcio,
pag. 39, agrupou as circunstancias a serem atendidas pelos tribunais em dois factores - os relativos a crianga e os
relativos aos pais e que aqui se passam a transcrever: 'Os primeiros englobariam as necessidades fisicas, religiosas,
intelectuais e materiais da crianga, a sua idade, sexo e grau de desenvolvimento fisico e psiquico, a continuidade
das relagdes da crianga, a adaptacdo da crianga ao ambiente extra familiar de origem (escola, comunidade, amigos,
actividades ndo escolares), assim como os efeitos de uma eventual mudanga de residéncia causadas por uma
ruptura com este ambiente, o seu comportamento social e a preferéncia por ela manifestada. Os segundos abrangem
a capacidade dos pais para satisfazerem as necessidades dos filhos, o tempo disponivel para cuidar destes, a saude
fisica e mental dos pais, o sexo destes (a preferéncia maternal ou o principio da atribui¢do da guarda ao progenitor
que tem o mesmo sexo da crianga), a continuidade da relacdo de cada um dos pais com a crianga, o afecto que
cada um dos pais sente pela crianga, o seu estilo de vida e comportamento moral, a sua religido, a sua situagdo
financeira, a sua ocupagao profissional, a estabilidade do ambiente que cada um pode facultar aos filhos, a vontade
que cada um deles manifesta de manter e incentivar a relagdo dos filhos com o outro progenitor. Existem, ainda,
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O Estado assegura através das CPCJ a deteg@o e tomadas de medidas sempre que
surja uma situacdo de uma crianca em risco e toma as medidas para levar a aplicagdo de medidas
de promogao dos direitos e de prote¢do das criangas e dos jovens em perigo visam.

De acordo com o disposto no artigo 34.° da LPCJP, ha que proteger as criangas e
jovens em risco face ao perigo em que estes se encontrem, “proporcionar-lhes as condi¢des que
permitam proteger e promover a sua segurancga, saude, formacdo, educagdo, bem-estar e
desenvolvimento integral e garantir a recuperagdo fisica e psicoldgica das criangas e jovens
vitimas de qualquer forma de exploragdo ou abuso”.

Porém, nada ¢ referido nesta lei 4 possibilidade de adotar medidas de promogdo e
protecdo de criangas e jovens, que sejam vitimas de factos que se possam considerar como de
alienacdo parental praticados por um dos pais. Trata-se de uma norma em que se poderd muito
bem integrar no conceito de perigo em que se encontrem, a situacdo em que um pai exerca
alienagdo parental de modo a provar o filho da convivéncia com o outro pai, impedindo que a
crianga possa ter um bem-estar e um desenvolvimento integral.

Estas medidas sdo as elencadas nas alineas a) a g) don.’ 1 do art. 35° da LPCJP.
Uma das medidas elencadas neste artigo ¢ o da retirada da crianca e a sua colocacdo numa
instituicao, como determina o artigo 49.°da LPCJP, e que s sera adotada em situagdes em que
os progenitores coloquem a crianga em risco, como ai ¢ definido. Ora, consideramos que a
alienag@o parental, nos seus casos mais expressivos ¢ uma situagdo de risco elevado para a
satde e para desenvolvimento saudéavel da crianga, que face aos continuos atos do progenitor
alienante podera ficar numa situacdo psicoldgica muito delicada e com repercussdes em toda a
sua vida, caso ndo sejam tomadas medidas para afastar essa atuagdo danosa do progenitor
alienante e salvaguardados os superiores interesses da crianga.

Uma outra medida de promocgdo e protecdo do menor ¢ a adogdo, com rutura da

ligagdo juridica de uma crianga com a sua familia biologica, caso esta exista'?2,

outros factores, ndo ligados a pessoa dos pais ou da crianga, que contribuem para a decisao final. Sdo eles, por
exemplo, condi¢des geograficas, como a proximidade da casa de cada um dos pais da escola dos filhos, condi¢des
materiais, como as caracteristicas fisicas de cada casa, a possibilidade de criagdo de um espago proprio para a
crianga, o numero de ocupantes da casa e condigdes familiares, a companhia dos outros irmaos ¢ a assisténcia
prestada a um dos pais por outros membros da familia, por exemplo, os avos'.

122Cfr. 0 Acorddo do STA de 05-04-2018 proferido no Processo n° 17/14.8T8FAR.E1.S2: (...) “IIL. A intervengdo
para promogao dos direitos da crianga ou jovem em perigo so € legitima quando os pais, o representante legal ou
quem tenha a sua guarda de facto puserem em situagdo de perigo atual a sua seguranga, saude, formagdo educagio
ou desenvolvimento. IV — A medida de promogado a tomar visa afastar esse perigo, proporcionando a crianga ou
ao jovem as condi¢des que permitam proteger e promover a sua seguranga, saude, formagio, educagio, bem-estar
e desenvolvimento integral. V — Para a aferi¢do da subsisténcia da atualidade do perigo que ditou anterior medida
de promocgdo e protecdo “basta (...) a historia pessoal passada dos pais (...) e a prognose de que este
comportamento disfuncional ndo se inverteu nem existe a probabilidade de se vir a inverter num futuro
proximo...”. VI — A adogdo, uma vez verificados os respetivos pressupostos, ¢ uma forma constitucionalmente
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A regulacdo da familia pelo direito civil é “objeto do Livro IV do Coédigo Civil, nos
artigos 1576° a 2020°, com associa¢do das disposi¢des relacionadas com as sucessdes de
familia”.

Embora, o Cédigo Civil em Portugal ndo disponibiliza nenhuma defini¢ado juridica
do que representa a familia, pode inferir-se essa noc¢ao do art.® 1576.° “sao fontes das relagdes
juridicas familiares o casamento, o parentesco, a afinidade e adog¢ao”.

No que respeita ao casamento na doutrina portuguesa, o casamento estd
mencionado n o artigo 1577.° que estabelece:

“O casamento ¢ o contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir
familia mediante uma plena comunhdo de vida, nos termos das disposi¢des deste Codigo™!%3.

Na versdo original do Codigo Civil o casamento era definido como: “o contrato
celebrado entre duas pessoas de sexo diferente que pretendem constituir legitimamente a familia
mediante uma comunhao plena de vida”.

As relagdes sociais provenientes da vida em sociedade geram algumas situagdes
que necessitam de regulamentacao juridica. Esse facto, da mesma forma que no direito interno,
possui fortes repercussdes na esfera do direito internacional, o que procura a construg¢do de

verdadeiras normas juridicas de carécter transnacional. Embora, se destaque a dificuldade do

legislador em marcar a existéncia de um direito transnacional. O direito civil possui o

adequada de protecdo dos interesses das criangas privadas de um ambiente familiar normal. VII — Por interesse
superior da crianca deve entender-se “o direito do menor ao desenvolvimento sdo e normal no plano fisico,
intelectual, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e dignidade”. VIII — Na escolha da medida de
promogao e protecdo a aplicar, incumbe ao julgador optar pela que melhor satisfaga o direito da crianga a um
desenvolvimento integral, no plano fisico, intelectual e moral, devendo a tarefa de assegurar a tutela efetiva dos
direitos dos pais em confronto com os direitos da crianga ser orientada e determinada pela necessaria prevaléncia
dos interesses desta ultima. IX — A medida de confianga a instituigdo com vista a adogdo pressupde que se
encontrem seriamente comprometidos os vinculos proprios da filiagdo, mercé da verificacdo objetiva das situagdes
enunciadas no art. 1978° do CC. X — De entre as previstas no art. 35° da Lei de Protecdo de Criangas e Jovens em
Perigo, a medida de confianga a instituicdo com vista a adog@o € a que maior e mais expressivo impacto tem na
vida e no futuro da crianga, ndo sé porque determina a inibigao do exercicio das responsabilidades parentais por
parte dos pais e a cessagdo dos lacos afetivos eventualmente existentes entre a crianga e a sua familia biologica,
mas também porque, em principio, perdura, sem lugar a revisdo, até ser decretada a adogao, salvo o caso excecional
de se vir a revelar manifestamente inviavel a sua execug@o. XI — Estando decorrido muito tempo desde o inicio
das intervengdes que os factos provados atestam e tendo a crianga ja 11 anos, idade em que ¢ natural possuir ja,
ndo s6 um consideravel grau de discernimento, mas ainda uma vontade propria, torna-se necessario, com vista a
indispensavel aferi¢cdo de qual sera o seu superior interesse, conhecer a sua vontade quanto ao projeto de vida que
implicara a medida de confianga com vista a sua futura adogdo e, bem assim, as consequéncias que para uma
crianga com o seu passado e idade poderdo advir da total rotura com os elementos que compdem a sua familia
bioldgica. XII — Para tal devera proceder-se a audi¢ao da crianga e a realizagdo de pericia psicologica a sua pessoa.
XIII — Dando a lei preferéncia a solugdes que mantenham a crianga dentro do circulo da sua familia natural, a
decisdo a proferir sobre a medida a decretar deve pressupor uma prévia exclusio de outras solugdes, nomeadamente
através da averiguagdo e apuramento de factos relativos aos elementos familiares adultos da crianga que viabilizem
a formulagdo de conclusio segura sobre se ¢, ou ndo, vidvel a sua participacdo em medida que, suprindo a
incapacidade dos progenitores, obste a0 rompimento da crianga com a sua familia natural”.

123Redagdo introduzida pela Lei n.° 9/2010, de 31 de Maio;
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pensamento com base da expressdo dos valores do homem comum, ou por outro lado, da
comunidade dominante de certa sociedade num espago social.

Em termos de jurisprudéncia, temos o caso de (Sanchez Cardenas v Norway, no
ano de 2007), em que a made de dois menores alegou ter sido vitima de abuso sexual por parte
do recorrente e apresentou queixa. Posteriormente, o Ministério Publico arquivou o processo e
concluiu que ndo existiam provas para prosseguir a investiga¢cdo. Nos tribunais nacionais foi
considerado o testemunho dos psicologos que reconheceram um caso de rejeicao do filho como
resultado de manipula¢do por parte da mae. Neste caso concreto, na sentenga do Supremo
Tribunal leu-se que “o facto de ndo existirem provas suficientes para suportar estes alegados
abusos ndo ¢ decisiva neste caso(...). E ponto assente que num caso que envolve um menor,
nenhum risco deve ser tomado tendo em conta estas circunstancias, o que também releva ao
direito de convivio(...)”!?4,

Os progenitores além de uma contribui¢do bioldgica e genética para a concegdo de
uma crianca, devem transmitir costumes, habitos e um sentido identidade e de pertenga a uma
familia.

Para o desenvolvimento sauddvel de qualquer crianga, a maternidade e a
paternidade sdo necessarios e um nao tem preponderancia perante o outro, pois entendemos que
sdo coexistentes e complementam-se na formacao da personalidade da crianga, sdo deveres que
a lei ndo distingue quando no artigo 1878.°, n.° 1 do CC estipula: “compete aos pais, no interesse
dos filhos, velar pela seguranca e satide destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacao,
representa-los, ainda que nascituros, e administrar os seus bens”.

O nascimento de um filho gera deveres para os progenitores tal como estdo
definidos no Codigo Civil, que estdo associadas a uma relagdo estavel entre os dois progenitores
em situacdo de coabitagdo com o filho colaborando ambos no cumprimento dos deveres de
parentalidade.

No dever da educacdo dos filhos integra-se o dever de transmitir dos valores
fundamentais, conforme o disposto no artigo 18.° da Convengao sobre os Direitos da Crianga.
Porém, o dever de edu¢do dos filhos ¢ igualmente um dever de educacdo formal, uma vez que
existe obrigatoriedade do ensino até & maioridade patrocinado pelo Estado, considerando o
disposto no artigo 67.°, n.° 2 do CC.

S6 em circunstancias excecionais os filhos poderdo ser retirados aos seus pais, ou

seja, aqueles a que tenham sido reconhecidos a paternidade.

124http://hudoc.echr.coe.int/eng"fulltext":[ "parentalalienation"],"documentcollectionid2":[JUDGMENTS,CLI],"it
emid":["001-82560"];
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Assim, responsabilidade parental ¢ um direito dos pais, mas se existir a violagao
por parte de ou ambos os progenitores este direito, seja por incapacidade fisica, emocional ou
econdémica, pode ser decretada a proibicdo dos pais contactarem com os seus filhos'>. A

aplicagdo de medidas de promogio e prote¢do dos menores devem ser aplicadas'?S, retirando a

125Cfr. 0 Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 26-05-2022 proferido no Processo n°® 2626/19.0T8GMR-
I.L1-6, que determina no sumario: O “incumprimento” para efeitos do art® 41°n° 1 do RGPTC hé-de consistir: (i)
na inobservancia, por um dos progenitores (ou por terceiro) de um dos deveres que para ele resulta do Regime
Fixado da Regulagdo das Responsabilidades Parentais; (ii) que seja um ndo cumprimento imputavel (causado com
dolo ou negligéncia); (iii) que revista alguma gravidade/relevancia; (iv aferida a luz do Superior Interesse da
Crianga/menor e do direito/dever do outro progenitor”. (...) “Ora bem, aplicando esta factualidade aos requisitos
do “incumprimento” que acima enunciamos, podemos dizer que a requerida nao observou um dos deveres que
para ele resulta do Regime Fixado da Regulacdo das Responsabilidades Parentais. Serd um ndo cumprimento
imputavel, ou seja, causado com dolo ou negligéncia? A requerida diz que ndo, defendendo que actuou com medo
e receio que o requerente voltasse a levar o menor para o continente ou ndo lho entregasse, o que, segundo ela,
constitui uma causa de exclusdo da culpa. Sera assim? Segundo a licdo do Prof. Pessoa Jorge (Ensaio Sobre os
Pressupostos da Responsabilidade Civil, 1995, pag. 346 e seg.) para que o medo — quer tenha sido provocado por
actuagdo de alguém (coacgdo psicologica) quer pela perspectiva de males maiores provocados por factos
juridicos stricto sensu (estado de necessidade em sentido subjectivo) - constitua uma causa de exclusdo da culpa,
exige-se que seja um medo invencivel; ou seja, que a actuagdo do agente tenha sido provocada por um medo que
ele ndo conseguiu ultrapassar, sem que tal lhe possa, em face das -circunstincias do caso,
ser censurado. Esse medo podera dar origem a situagdo de estado de necessidade desculpante a que se refere o art®
35°do CP. Pois bem, no caso dos autos, como verificAmos anteriormente, ndo procedeu nenhuma das alteragdes a
matéria de factos que vinham requeridas pela apelante. E, em face da factualidade dada como assente, ndo
vislumbramos que a circunstincia de terem ocorrido (dois) incumprimentos anteriores, pelo progenitor, possa
constituir um medo invencivel para a apelante em termos de ela ndo conseguir ultrapassar a recusa de entrega do
menor ao pai. Note-se que ndo ha noticia de qualquer ameaga ou mal, fisico ou psicologico, ou moral para o filho
de ambos com a entrega ao pai. Enfim, ndo consideramos que ocorra a pretendida causa de exclusdo da culpa. O
que significa que o incumprimento ¢ imputavel (culposo). Vejamos agora, simultaneamente, o terceiro e quarto
requisitos enunciados: (iii) que o incumprimento revista alguma gravidade/relevancia, (iv)aferida a luz do
Superior Interesse da Crianga/menor e do direito/dever do outro progenitor. Ora bem, como se verificou supra,
embora a mae tenha recusado entregar o menor ao pai no dia 17/10 acabou por o entregar no dia 20/10 e, o menor
acabou por estar com o pai durante tr€s noites e quatro dias. Ou seja, 0 menor acabou por estar com o pai 0 mesmo
periodo temporal que estd estabelecido no regime fixado de Regulacdo das Responsabilidades Parentais. Nao
vislumbramos que o “incumprimento” revista gravidade/relevancia aferidas a luz do Superior Interesse da Crianca
ou do direito/dever do pai ao convivio com o filho”.

126Cfr. 0 Acorddo do Tribunal da Relagdo de lisboa de 10-02-2022 proferido no Processo n® 415/16.2T8FNC-J.L1-
2, que no sumario menciona: “1 — Se se pode afirmar que, em abstracto, a alteragdo da guarda de um menor (na
pessoa da mae, em contraponto a tia materna) ndo representa, por si s0, qualquer desequilibrio emocional nem
coloca em causa a prestagdo e cuidados ou a afei¢do que se exige seja prestada ao mesmo, no caso concreto a
seguranca e conforto demonstrados pelos menore4s junto da sua tia paterna, associados aos medos e perturbacdes
induzidos pela figura da requerida, sdo circunstincias que indicam que tal alteracdo lhes trard sentimentos de
inseguranga e os perturbard emocionalmente (como ja sucedeu no passado recente), se ndo for devidamente
acautelada. 2 — Nao apresentando a requerida quaisquer argumentos sérios e reais que permitam concluir que o
regresso imediato dos menores aos seus cuidados ndo representa qualquer perigo iminente para os mesmos, € na
medida em que essa alteracdo de facto da vida dos menores, sem ais, potencia a concretizagdo desse perigo, em
razdo da actuacdo da requerida e da situagdo de conflitualidade que se verifica, ha que afirmar a verificacdo de
uma situac@o de perigo iminente para a estabilidade emocional, integridade psiquica e para o desenvolvimento
global dos menores, a justificar a aplicacdo da medida cautelar de apoio junto de outras familia, ficando os mesmos
aos cuidados e guarda da sua tia paterna. 3 — A medida cautelar ndo caduca com a simples passagem dos seis meses
a que alude o n° 3 do art.® 37° da LPCJP, podendo tal prazo ser ultrapassado em casos devidamente justificados,
como ocorre quando se torna necessario obter novos elementos relativos a situagcdo dos menores e a determinagao
da existéncia (ou nao) do perigo indiciado. 4 — Tendo em atengdo, ndo s6 a natureza de jurisdicdo voluntaria do
processo de promogdo e protec¢do, mas igualmente a natureza cautelar da medida decretada, ja que visa obstar a
concretizagdo da identificada situagdo de perigo iminente, ndo s6 ndo ha que ouvir previamente a requerida quanto
ao decretamento dessa medida, como nem sequer ha que atender a tramitagao prevista nos art.® 110 e seguintes da
LPCJP”.
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crianga aos seus progenitores sempre que existam situagdes que coloquem a crianga em situagao

de risco!?’.

127Cfr. 0 Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 07-04-2022, proferido no Processo n° 38/20.1T1LSB.L1-
6 em que ¢ descrita uma situagdo que levou a retirada das criancas a mae e a sua institucionalizagdo numa casa de
acolhimento, mantendo a mae o direito de visitas e se a mae provar que tem condi¢des habitacionais podera receber
a vista das filhas em fins- de-semana alternados. Assim, os factos provados foram os seguintes: “Na primeira
instancia foi a seguinte a factualidade apurada: 1.- A... nasceu em 22 de Novembro de 2010, ...nasceu em 9 de
Margo de 2017. 2.- As quatro criangas identificadas em 1) sdo filhas.... 3.- No momento imediatamente anterior
ao seu acolhimento residencial, no &mbito destes autos, as quatro criangas viviam com a mae, uma amiga desta e
os trés filhos menores desta ultima,.... 4.- O pai das criangas ndo vivia com elas e a mae, tendo outro agregado
familiar constituido, residindo... 5.- O pai das criangas prestou consentimento para a adopg¢ao de todas elas, no
ambito destes autos, no dia 2 de Junho de 2021. 6.- Imediatamente antes de ser determinado o acolhimento
residencial, as criangas estavam integradas no Jardim de Infancia da Santa Casa da Misericordia de Oeiras. 7.- As
irmas .... frequentavam a EB.... 8.- Na sequéncia de sinalizagdo por parte do estabelecimento de infincia em que

. estavam integradas, a CPCJ Lisboa Norte deliberou a abertura dos processos de promog¢do e proteccdo n°
026/20, 030/20, 031/20 e 032/20. 9.- A indicada sinalizagdo dava nota de que as criangas mostravam falhas ao
nivel do vestuario, alimentagdo, higiene, auséncia de acompanhamento familiar, incumprimento de regras. 10.- As
criangas apresentavam ainda pediculose durante um longo periodo, tendo por essa razdo o cabelo rapado, deixando
a vista feridas e equimoses na cabeca, bem como a volta dos olhos. 11.-vA 13 de Fevereiro de 2020 o
estabelecimento escolar das criangas mais velhas enviou informac¢ao a CPCJ Lisboa Norte, referindo que as duas
irmds tinham marcas visiveis de serem batidas, situacdo que o mesmo estabelecimento ja tinha verificado em
outros momentos. 12.-Foi ainda relatado que as criangas faltavam a escola e quando voltavam tinham marcas de
terem sido batidas, bem como as irmas mais novas. 13.-vJa em janeiro de 2015, na sequéncia de denuncia anénima,
tinham sido abertos processos na CPCJ de Oeiras. 14.-vEm Setembro de 2015, foi deliberada a aplicagdo as
criangas de medida de promogao e protecgdo de apoio junto dos pais, medida revista em Abril de 2016, tendo sido
deliberada a sua continuagdo. 15.v-Na sequéncia de acompanhamento por parte de um CAFAP/Aldeias SOS foi
identificado que a situag@o se mantinha, tendo sido aberto processo de promogao e proteccdo relativo a Clara. 16.-
Em Outubro de 2016 a situagdo voltou a ser avaliada, tendo sido deliberada a medida de apoio junto dos pais
quanto a ... e prorrogada essa mesma medida as duas irmas,.... 17.- A situagdo de negligéncia e auséncia de
supervisdo manteve-se. 18.- A ... nasceu em casa. 19.-vEm Maio de 2017, ap6s avaliagdo da situagdo foi
deliberado o acolhimento residencial das quatro criangas, com consentimento dos progenitores. 20.- A ... esteve
integrada na casa de Sdo Miguel e as trés outras irmds foram institucionalizadas na Casa do Parque. 21.- A 4 de
Outubro de 2018 a medida de acolhimento residencial foi substituida tendo sido deliberada a aplicagdo as quatro
criancas de medida de apoio junto dos pais. 22. - A avaliagdo efectuada, e considerando a estabilidade que o
agregado familiar, & data, apresentava, bem como cuidados e seguranga prestados foi deliberado o arquivamento
dos autos em 15 de Abril de 2019. 23. - A 17 de Dezembro de 2019 os presentes processos de promogao e protecgao
foram reabertos pela CPCJ tendo, em momento posterior, a mesma remetida os processos a CPCJ Lisboa Norte,
atenta a alteragdo de residéncia de mae e criangas. 24.- Apurou-se que a mae foi viver com os menores para casa
de uma amiga de nome lolanda, que vivia com trés filhos adolescentes. 25.- A 13 de Fevereiro de 2020 a EB
informou a CPCJ Lisboa Norte de que .... apresentavam marcas visiveis de violéncia fisica, a semelhanga do que
o mesmo estabelecimento escolar tinha ja verificado em outros momentos. 26.- Foi também reportado que as
criangas nao compareciam a escola e quando voltavam, traziam marcas de violéncia fisica, tal como as irmas mais
pequenas. 27.- As criangas ora afirmavam que as marcas resultavam de brincadeiras entre todas, ora diziam que a
mae lhes tinha batido. 28.-Os progenitores desvalorizavam as palavras das criangas. 29.- Nas escolas as meninas
diziam que nos derradeirtos dias antes da institucionalizagdo, dormiam num espago de dimensoes reduzidas, sem
cama, sendo-lhes disponibilizada uma manta. 30. -Na sequéncia das marcas fisicas detectadas a 14 de Fevereiro
de 2020, foi deliberada pela CPCJ Lisboa Norte a medida de acolhimento residencial, a titulo cautelar. 31.-Tal
medida foi confirmada pelo Tribunal. 32 - As criangas foram acolhidas na Casa do Parque, onde se encontram.
Também se provou que: 33 - As criangas ao entrarem na CA Casa do Parque tinham o cabelo rapado e equimoses
na cabega, bem como & volta dos olhos. 34.-Apenas os pais contactam a institui¢do, ndo havendo contacto de
qualquer outro familiar. 35.-Os contactos dos progenitores sdo irregulares. 36.-Apos o acolhimento, passaram os
pais varios meses sem contactar a CA. 37 - O pai contactou a institui¢do dois meses depois do acolhimento das
filhas. 38.-A mae ndo contactou a CA nos meses de Julho, Agosto, Setembro e Outubro de 2020. 39.-O pai ndo
contactou a Casa de Acolhimento nos meses de Agosto, Setembro, Outubro ¢ Novembro de 2020. 40 - A avd
materna realizou um contacto teleféonico e os pais nos contactos que fazem limitam-se a colocar questdes
superficiais sobre o bem-estar das filhas, ndo procurando aprofundar. 41 - A indicada av6 materna manifestou ndo
ter disponibilidade para acolher as quatro criangas. 42 - A EATTL tentou realizar entrevista com os pais,
convocando-os por carta e através de contactos telefonicos, ndo tendo comparecido a nenhuma das entrevistas
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Como estabelece o artigo 1882.° do CC, “os pais ndo podem renunciar as
responsabilidades parentais nem a qualquer dos direitos que ele especialmente lhes confere,
sem prejuizo do que neste Codigo se dispde acerca da adogao”.

Sendo que cabe ao Estado garantir que todo o processo de adogdo corre dentro dos
tramites normais, para que a crianca nao seja prejudicada.

Porém, pode ocorrer a separacao dos progenitores por razdes varias. A rutura tem
consequéncias na vida da crianga e normalmente os tribunais sdo chamados a regulamentar a
vida do filho entregando a sua guarda a um dos progenitores ou a optar pela guarda conjunta
ou decidir pela colacdo da crianga numa institui¢cdo, caso um Tribunal constate a existéncia de
perigo cuja gravidade que legitime a intervengdo para a promogdo e protecdao das criangas,
mediante aplicacdo de uma das medidas previstas no art® 35° da mesma LPCJP.

Outra situacao prevista no Codigo Civil € a proibi¢ao constante do artigo 1883.°,
relativa a filho concebido fora do matrimonio, que impede “o pai ou a mae nao pode introduzir
no lar conjugal o filho concebido na constdncia do matrimoénio que ndo seja filho do seu
conjuge, sem consentimento deste”.

E apesar da defini¢ao dos direitos e deveres de cada um dos pais para com o filho,
muitas vezes a manutencao das relagdes parentais tornam-se conflituosas entre os progenitores
e pode originar situagdes e alienacdo parental ou abandono afetivo por parte de um dos
progenitores.

Por vezes os progenitores cumprem com os seus deveres e apesar da rutura da sua

relacdo e até da formagdo de uma familia com outra pessoa, tudo fazem para que o filho cresca

agendadas (no dia 23 de Julho de 2020; no dia 17 de Setembro de 2020; no dia 15 de Outubro de 2020; no dia 29
de Outubro de 2020 e no dia 21 de Janeiro de 2021. 43. -Os pais tém fornecido informagdes pouco claras acerca
das respectivas situagdes de vida e condigdes para assumir as filhas, sendo que algumas delas se vém a verificar
contraditorias posteriormente. 44.- Os pais apresentam fraco sentido critico relativamente a situagdo das criangas,
ndo diligenciando no sentido de reunir condi¢des para se constituirem alternativa ou para beneficiarem de
intervencao técnica nesse sentido. 45.-Nenhum dos pais tem interesse efectivo em constituir-se como alternativa
ao acolhimento residencial das criangas, sendo as competéncias parentais fracas. 46.- Os progenitores nio
coabitam juntos. 47.- O progenitor deu o consentimento para adopgao a 2 de Junho de 2021, em acta. 48.- Nenhum
outro elemento da familia alargada demonstrou disponibilidade ou interesse em visitar as menores e resultou
gorada a hipdtese de envolver nos autos dois irmdos consanguineos das menores. .. 49.- A progenitora ndo trabalha,
vivendo até ha pouco tempo da pensdo de alimentos de €1000, 00 que o pai das criancas lhe entregava. 50.-
Afirmou que pretendia ser modelo e que trabalhava esporadicamente nas limpezas. 5.1- Reside com um
companheiro que com ela subscreveu um contrato de trabalho apresentado na ultima sessdo de debate judicial,
datado de 2 de Dezembro de 2021. 52.- As quatro irmas tém vindo a dar sinais de sofrimento, fruto de um
acolhimento prolongado e de auséncia de aten¢@o individualizada. 53.- As mais velhas revelam tristeza e
dificuldade em gerir as emog¢des, denotando-se inseguranga e fraca auto-estima. 54.- As mais novas evidenciam
elevada caréncia afectiva, ligando-se indiscriminadamente a qualquer adulto da Casa de Acolhimento,
desprendendo-se depois com indiferenga. 55.- As criangas A.... verbalizaram, em entrevista realizada pela
EATTL, o seu desejo de serem integradas numa familia alternativa que lhes dé atengdo e que cuide delas. 56. -
Este anseio tem vindo a ser manifestado, tanto na Casa de Acolhimento, como nas sessdes com a psicologa”.
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num ambiente em que as suas necessidades sdo preenchidas. O progenitor que fica com a guarda
do filho induz o filho a conviver com o outro progenitor, facilita a comunicacdo e o
relacionamento.

Mas, muitas vezes o progenitor que fica com a atribui¢do da guarda do filho nao
possibilita nem facilita o relacionamento com o outro progenitor, outras vezes ¢ o outro
progenitor que se afasta do filho, deixa de pagar a pensdo de alimentos a que foi obrigado e ndo
exerce o direito de visitas o que leva a situagdes que podemos considerar de alienacdo parental
ou abandono afetivo gerando danos imediatos e futuros ao filho.

Sao estas situagdes que podemos designar como alienagdo parental ou abandono
afetivo, que como tal ainda ndo merece acolhimento na legislagdo atual em Portugal, mas que

os tribunais cada vez mais utilizam estas defini¢des nas suas decisoes.
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2.4 JURISPRUDENCIA DO DIRETO DE FAMILIA EM PORTUGAL

A realidade familiar em quase todos os paises da Europa revelou grandes e rapidos
desenvolvimentos nas ultimas décadas. Pois, intensificou-se a tendéncia de a familia ser
classificada pelos seus membros e como um espago de procura de felicidade e realizagdo

pessoal, sempre numa perspetiva individual e, baseado no compromisso privado.

A estes pressupostos, o aumento significativo dos divércios contribuiu para um
nimero cada vez maior de familias monoparentais e de criangas que passam a viver com 0s
novos conjuges e/ou companheiros dos seus pais. Contudo, a importancia do reconhecimento
de filiacdo biologica tornou-se mais acentuado, e passou-se a permitir a certeza na determinacao
de filiagdo através dos testes de ADN e, da valorizacdo do direito da crianga!?®.

Assim, a existéncia de relagdes interpessoais de comunhdo de vida ndo
formalizadas, embora idénticas as constituidas pela celebracdo do casamento, foi sempre uma
realidade ignorada pelo Direito. Em Portugal, até a profunda reforma do Direito de Familia
operada pelo Decreto-Lei n® 496/77, de 25 de Novembro, as situagdes de unido de facto somente
eram consideradas para a consagracdo de efeitos alheios ao reconhecimento de qualquer
estatuto juridico a essa realidade.

Por outro lado, as criangas que sdo sujeitas a aliena¢do parental sdo expostas a
traumas que geralmente, conduzem a outros distirbios, como os problemas relacionais e
ansiedade de separacdo, medo e fobias e no desenvolvimento de distirbios
obsessivo/compulsivos. Nos casos de divorcio que sdo bastante conflituosos, os distarbios do
sono e insdnias, bem como os pesadelos sdo devidos aos sentimentos de culpa e aos receios que
tém do progenitor alienado!%.

O mencionado superior interesse da crianca “ndo possui um conceito legal, pois
apesar de ser considerado como uma linha orientadora em diversos textos normativos. Do
mesmo modo, a Conveng¢ao dos Direitos das Criangas no artigo 3.°, n.° 1, garante como critério
principal o superior interesse da crianca, relativamente a decisdes que lhe digam respeito”.
Igualmente, o artigo 9.°, n° 1 e n.° 3, do mesmo diploma utilizam o critério como limite ao
direito consagrado constitucionalmente no artigo 36, n° 6, da CRP, de nido poderem ser

separadas dos pais. E, ainda, a Recomendag@o n° R (84) sobre as Responsabilidades Parentais

12Dados fornecidos pelo INE, DGPJ/MJ e PORDATA, tltima atualizagdo em 30/07/2014, disponivel em http:
/Iwww.pordata.pt/Portugal/N%C3%BAmero+de+div%6C3%B3rcios+por+100+casamentos-531;

12Eduardo e Ligia G. Souza. Baronato: consequéncias da sindrome de alienacdo parental, disponivel em
http://elgsouza.blogspot.pt/2012/01/consequencias-dasindrome-da-alienacao.html;
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define no Principio 2, que estas devem ser reguladas tendo como critério base o melhor interesse
da crianga

0130 refere-se

Tendo em conta estes pressupostos, o0 Acordao do TRL de 14/09/201
a este interesse do menor, como um conceito juridico indeterminado, em que a integragdo
envolve um conjunto de fatores. Embora, em cada caso tera a prote¢ao da sociedade e do Estado
com o objetivo do seu desenvolvimento integral (artigo 69.°, n° 1, CRP), e tendo em conta uma
analise sistémica e interdisciplinar da situagdo da crianca individualidade propria e envolvéncia.

De acordo com o Procurador da Republica, Celso Manata “o interesse superior do
menor deve ser entendido como o direito deste ao desenvolvimento sdo e normal no plano
fisico, intelectual, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e dignidade”,
acrescentando que “tal interesse s6 pode ser encontrado em func¢do de um caso concreto, situado
no tempo e no espago, através de uma perspetiva sistémica e multidisciplinar e que ndo pode
nunca esquecer e deixar de ponderar o grau de desenvolvimento socio psicoldgico do menor, ja
que o processo de desenvolvimento ¢ uma sucessdo de estddios, com caracteristicas e
necessidades proprias”'3!.

De igual modo, no exercicio em comum das responsabilidades parentais relativas
as questdes de particular importancia para a vida do filho, os pais podem estar em desacordo
quanto a residéncia do filho; nesse caso o tribunal decidird a questdo da residéncia de acordo
com o interesse do filho tendo em conta todas as circunstancias relevantes, o Acordao do TRL,
com o processo n° 835/17.5T8SXL-A-2, de 7 de agosto de 2017, teve como objetivo determinar
juridicamente o exercicio em comum das responsabilidades parentais por ambos os

progenitores; a residéncia alternada e a desnecessidade de acordo entre ambas as partes.

Ora “a requerente entende que quanto as responsabilidades parentais relativas as
questdes de particular importancia para a vida do filho o exercicio deve ser em comum
por ambos os progenitores; quanto aos atos da vida corrente do filho que as
responsabilidades devem ser exercidas apenas pela mae, com quem o filho deve ficar
a residir; quanto ao regime de visitas propunha aquele que estava a ser praticado;
entendia ainda que o pai poderia estar com o filho sempre que quisesse mediante
contacto prévio com a mae, desde que ndo ficassem prejudicados o descanso e as
obrigagdes escolares do filho; propunha que o filho passasse com cada um dos
progenitores, de forma alternada, a véspera de natal, o dia de natal, a véspera de ano
novo, o dia de ano novo, a 6.* feira-santa ¢ o domingo de pascoa; bem como que o
filho passasse com o pai o dia de aniversario deste e o dia do pai e com a mae o dia
de aniversario desta e o dia da mae; a reparti¢do do dia de aniversario do filho e das
férias escolares de verdo, grosso modo, 15 dias com cada um dos progenitores; quanto
aos alimentos para o filho, entendia que o pai devia prestar 170€ mensais, mais metade
das despesas médicas ¢ medicamentosas e escolares do menor; solicitava a audi¢do
técnica especializada, com o prazo de dois meses, por ndo existir acordo entre os pais”.

B3%Disponivel em http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/331821c7323160398025651a00497eec/e4d2e9¢5000eb412802577
ad0036e9e2?0OpenDocument;

BINo superior interesse da crianga, em Semindrio Direitos das criancas e intervengoes: que direitos?, 24 de Abril
2008.
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A este aspeto, a sentenca contrariou a jurisprudéncia unanime que vigora quando
existe discordancia entre os progenitores quanto ao regime das regulagdes das
responsabilidades  parentais: Acorddo do TRL de 14/02/2015, processo n°
1463/14.2TBCSC.L1-8; Acordao do TRP de 28/06/2016, processo n® 3850/11.9TBSTS-A.P1;
Acordio do TRG de 12/01/2017, processo n° 996/16.0T8BCL-D.G1; e uma decisao
singular/sumaria do TRC de 04/04/2017, processo n° 4661/16.0T8VIS-E.C1.

Desde logo, em vez de se citar o antigo principio VI da declaracdo das NU, ja de
1959, melhor seria invocar o art. 9/1 da Convengdo sobre os Direitos da crianca adotada pela
AG das NU em 20/11/1989 e ratificada por Portugal em 21/09/1990 que, em vez de se referir
sO a mae, se refere a ambos os pais: “Os Estados Partes garantem que a crianga ndo ¢ separada
de seus pais contra a vontade destes, salvo se as autoridades competentes decidirem, sem
prejuizo de revisdo judicial e de harmonia com a legislagdo e o processo aplicéveis, que essa
separagao ¢ necessaria no interesse superior da crianga. Tal decisdo pode mostrar-se necessaria
no caso de, por exemplo, os pais maltratarem ou negligenciarem a crianga ou no caso de os pais
viverem separados e uma decisdo sobre o lugar da residéncia da crianga tiver de ser tomada”.

O Acorddo n.° 346/2015'%2, “ndo julga inconstitucionais as normas constantes dos
artigos 1865.°, n.° 5, e 1869.° do Cddigo Civil, na interpretagdo de que € possivel proceder ao
reconhecimento judicial da paternidade contra a vontade do pretenso progenitor e, em face
destes pressupostos, o Réu recorreu desta decisdo para o Tribunal Constitucional, requerendo a
fiscalizacdo da constitucionalidade dos artigos 202.° e seguintes da OTM, 1864.° e seguintes do
Codigo Civil e 1869.° e seguintes do Codigo Civil, na interpretacdo de que € possivel proceder
a averiguacao oficiosa e/ou reconhecimento judicial da paternidade contra a vontade do
pretenso progenitor”.

E, a recorrente suscitou a questdo da inconstitucionalidade dos artigos 202.° e
seguintes da OTM, 1864.° e seguintes do Codigo Civil, e 1869.° e seguintes do Cddigo Civil,
na interpretacdo de que € possivel proceder a averiguagdo oficiosa e/ou reconhecimento judicial
da paternidade contra a vontade do pretenso progenitor, por violagdo do disposto no artigo 13.°,
n.° 2, da Constituigdo da Republica Portuguesa.

Com o presente recurso questiona-se ndo s6 a constitucionalidade das agdes de
reconhecimento judicial da paternidade, previstas nos artigos 1865.°, n.° 5, e 1869.° do Cédigo

Civil, mas também a dos processos de averiguagdo oficiosa da paternidade que antecedem

132Disponivel em https://dre.pt/pesquisa/-/search/69904265/details/normal?1=1.
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necessariamente aquelas a¢cdes quando propostas pelo Ministério Publico, previstas e reguladas
no artigo 1864.° a 1868.° do Codigo Civil e 202.° a 207.° da Organizacao Tutelar de Menores.

Atenda-se que, de acordo com as premissas de (Guilherme de Oliveira), a proibi¢ao
do reconhecimento forgado de paternidade reside no facto do entendimento que se tinha na
época do principio fundamental da liberdade, e no individualismo crescente. E, o século XVIII
favoreceu o culto da pessoa que o renascimento propusera ao mundo civilizado, e essa
confian¢a na autonomia individual, na auséncia de todo o constrangimento produziu, na matéria
que nos interessa, a predilecdo pelo reconhecimento voluntario; um homem ndo devia ser
obrigado a reconhecer um filho quando ndo se dispusera a perfilha-lo. A perfilhacao significava
uma admissdo livre do estatuto juridico de pai; s6 a vontade soberana do progenitor podia
atribuir ao filho natural - cujo nascimento irregular lhe dava uma baixa condi¢ao - um estatuto
social semelhante aos bem-nascidos!?>.

Por outro lado, o direito fundamental a constituir familia consagrado no artigo 36.°,
n.° 1, da Constituicdo, abrange a familia natural, resultante do facto biologico da geragao, o qual
compreende um vetor de sentido ascendente que reclama a predisposi¢do e a disponibilizacao
pelo ordenamento de meios juridicos que permitam estabelecer o vinculo da filiagdo, com realce

para o exercitavel pelo filho, com o inerente conhecimento das origens genéticas.

B3Curso de direito da familia, vol. 11, Tomo 1, pags. 205 e 206, ed. 2006, Coimbra Editora.
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2.5 DIREITO DE FAMILIA NO DIREITO COMPARADO

O Direito de Familia ¢ considerado como espelho legal das sociedades. A pratica
ao nivel internacional do direito de familia € interessante pois, enfrentam solucdes distintas que
proveem de outras sociedades e formas de organizacao social.

O Direito Internacional privado refere-se historicamente as regras relacionadas com
os conflitos de leis e litigios entre as partes colectivas privadas, incluindo as empresas e
individuos.

O Direito Publico Internacional, em contrarios refere-se historicamente as regras e
normas que regem as disputas entre Estados nacionais. De acordo com alguns autores, a
disting¢do entre o direito internacional publico e privado tem corroido de forma permanente. Os
Estados cada vez mais encaixam-se uns nos outros ¢ nos mesmos tipos de actividades
comerciais. Além de que, devido a influéncia crescente dos direitos humanos internacionais, o
individuo tem-se tornado cada vez mais sujeito do direito internacional publico.

Ao nivel historico, a lei do direito internacional tem sido considerada como a
“Provincia” do direito internacional, exigindo a familiaridade com conflitos de principios
legais, principalmente, as convencdes promulgadas pela Conferéncia de Haia sobre o direito
privado em especial. O direito internacional publico desempenha um papel cada vez mais
importante, contudo, mesmo quando ha Conferéncia de Haia estuda o problema do apoio
infantil, como por exemplo, os Estados entram num niimero de tratados bilaterais, absorvendo

esta questao.
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O DIREITO DE FAMILIA NO BRASIL

Como ja foi visto anteriormente, a familia ¢ considerada como sendo a unidade
elementar da sociedade humana, sendo, portanto, considerada a mais importante instituicdo da
humanidade. (Venosa, 2005) considera que esta unidade se inicia, normalmente, com a uniao
de duas pessoas que irdo ser responsaveis por uma nova geracao, desenvolvendo-se assim novos
vinculos de parentesco assim como comunitarios, evoluindo para a transformacdo de uma
sociedade. A familia pode ser vista, entdo, uma fonte de desenvolvimento assim como de
prosperidade.

Os modelos conservadores familiares, onde para se formar uma familia era
obrigatério o matriménio, ndo sendo permitido outra forma de constituicdo familiar foi a
primeira base relativamente ao direito familiar. Neste sentido, a familia era uma institui¢ao
altamente hierarquizada, de acordo com os moldes patriarcais em que ao homem cabia a
responsabilidade de sustentar e, por isso, tomar as decisdes importantes para a familia, e a
mulher tinha um papel submisso, de cuidar da casa e educar os filhos (Dresch, 2016).

No entanto, com o evoluir das mentalidades, onde novos valores se foram
introduzidos no ambiente familiar brasileiro, este modelo conservador alterou-se. Um dos
grandes fatores responsaveis foi a Revolu¢do Industrial que, devido a uma necessidade
crescente de mao de obra, fez com que as mulheres entrassem no mercado de trabalho,
comecando estas a ser, também, responsaveis pelo sustento do lar (Dresch, 2016). Deste modo,
as relacdes familiares comecaram a ser centradas na afetividade e ndo no poder financeiro que
era atribuido exclusivamente aos homens. Na sociedade contemporanea, o que vai identificar a
familia ja ndo ¢ a celebragdo do casamento ou o envolvimento de cariz sexual, mas sim o afeto
em que se baseia o relacionamento. Como refere Dias “o elemento distintivo da familia ¢ a
identificacdo de um vinculo afetivo, a unir as pessoas, gerando comprometimento mutuo,
solidariedade, identidade de projetos de vida e propdsitos comuns’!34,

Sdo varias as mudangas ocorridas na forma e nas funcdes das familias,
nomeadamente, nao se reduz a ser meramente uma unidade reprodutiva, caracteriza-se por uma

autonomia e individualizacdo cada vez maior do sexo feminino, pondo de parte o patriarcado,

134Dias, Maria Berenice. Direito das Familias. 4* ed. rev., atualizada e ampliada. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. Filho, Grisard. Familias Reconstituidas;
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entre muito outras. Mello, avango as cinco tendéncias na formagdo, estrutura e funcdo da

familia, as quais passamos a apresentar'*:

1. aumento da idade média das mulheres relativamente ao seu primeiro casamento ao
seu primeiro parto, o que tem contribuido para um atraso na formacdo de novas
familias;

2. diminui¢do do tamanho das familias, sendo cada vez mais comum uma familia ter
apenas um filho, e também dos lares, sendo que uma populagdo cada vez mais urbana
tem tendéncia morar em casas mais pequenas;

3. aumento das responsabilidades financeiras dos pais, que passam a ter dependentes
mais jovens, mas também mais velhos, uma vez que, devido ao melhoramento das
condi¢des de vida a esperanga média de vida aumenta;

4. elevagdo do numero de lares em que o chefe de familia ¢ uma mulher, indo contra
a tradigdo hierdrquica caracteristica das relagdes de patriarcado;

5. aumento significativo da participacdo das mulheres no mercado de trabalho formal,
levando a modificac@o na balanga de responsabilidade econdémica das familias.

As transformagdes sociais favorecem a informalidade das relagdes conjugais, sendo
que atualmente estas podem ndo ser para a vida toda, verificando-se cada vez mais divércios,
uma reducdo de nimero de filhos e também um aumento de mulheres que ndo querem ser maes,
favorecendo o aparecimento de varias configura¢des familiares contemporaneas. Hoje em dia,
como vimos anteriormente, o conceito de “familia” pode ter varias classificacdes. Abaixo

apresentamos conforme aceita a legislacdo brasileira'*®:

Familias nucleares: constituida pelo pai, mée e os filhos;

Familias anaparentais: ou seja, familias sem progenitores, constituida, por exemplo,
apenas por irmaos;

Familias adotivas: que ddo azo ao aparecimento de familias multiculturais ou
birraciais;

Familias extensas: onde se encontram incluidas, no mesmo lar, trés ou mais geracdes;
Familias monoparentais: chefiadas apenas por um progenitor que pode ser o pai ou
a mae;

Familias reconstruidas: que dizem respeito a familias que se juntaram apos a
separagdo conjugal, podendo estar presente os filhos de ambos os casamentos;
Familias homossexuais: com ou sem filhos;

Familia paralelas: geralmente, familias extraconjugais;

Familias: constituidas por pessoas que vivem juntas sem lagos consanguineos, mas
com forte comprometimento mutuo;
Familias: constituidas apenas por casais sem filhos.

Assim, esta-se em condigdes de afirmar que a afetividade € a pedra basilar do direito
familiar moderno brasileiro.

O afeto ultrapassa a ligacdo genética, condi¢do essa que ¢ imutavel e que dura até
ao fim dos dias. As ligacdes afetivas sdo altamente subjetivas, feitas por escolhas que devem

ser alimentadas todos os dias com base no respeito mutuo e no carino. Assim, o afeto como

35Mello, Luiz. Familismo (anti)homossexual e regulacio da cidadania no Brasil. Revista de Estudos Feministas,
Florianopolis, Vol. 14, n.° 2, pags. 497 a 508, Mai/Ago. 2006, pag. 502.

136Szymanski, Heloisa. In Viver em familia como experiéncia de cuidado mutuo: desafios de um mundo em
mudanga. Servigo Social e Sociedade. Sdo Paulo: Cortez, Ano XXIII, n.° 71, Ano 2008, pags. 9 a 25.
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principio Basilar do Direito de Familia Moderno brasileiro ndo ¢ mais do que o amor quase
incondicional que liga os nucleos familiares!®’.

Com o afeto a ser o elemento principal na conce¢do de uma familia, da-se prioridade
as relagdes faticas que decorrem do dia-a-dia, podendo estas relagdes serem ou ndo apoiadas
por elementos genéticos. A Constituicao Federal de 1988 trata da Familia no Art. 226, trazendo
um rol exemplificativo, o qual ndo exclui a possibilidade de outros modelos de entidade
familiar. Assim, de acordo com o Art. 226, a familia, base da sociedade, tem especial protecao

do Estado, tem as seguintes caracteristicas, deveres e direitos:

1°) o casamento ¢ civil e gratuito a celebragao;

2°) o casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei;

3°) para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e
a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento;
4°) entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes;

5°) Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher;

6°) O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redagdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 66, de 2010);

7°) Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

8°) O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.

Neste sentido, a familia, no direito Brasileiro, deve ser compreendida como o
nicleo onde o ser humano tem a possibilidade de “desenvolver todas as suas potencialidades
individuais, tendo em vista o principio da dignidade da pessoa humana, além dos principios do
Direito das Familias”. O principio da dignidade humana aparece como sendo um principio
juridico que pode ser utilizado na execug@o e também na circunscrigdo do contetido dos direitos
fundamentais que estdo consagrados constitucionalmente ou na divulgagdo de direitos
fundamentais ndo escritos'**. O reconhecimento, a proclamacdo e a institucionalizacdo da
dignidade da pessoa humana ndo foram concretizados num curto espaco de tempo. A ideia de
que os direitos de alguns deveriam ser os direitos de todos demorou muitos séculos para ser
interiorizada e aceite pelas sociedades politicamente organizadas, até se tornar um principio
constitucional.

Com a constituicdo e 1988, o que antes era hierarquizado e centrado nas maos do
patriarca da familia, responséavel por todas as decisdes e pela administragdo da familia, sendo

que a familia era um meio privilegiado de concentragdo do patriménio passado de pai para filho

370liveira, José Sebastido. In Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sio Paulo: RT, 2002, pag. 233.
38Novais, Jorge Reis. In “Direitos Sociais’"; Coimbra: Coimbra Editora, 2010.
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no mesmo tronco familiar, mudou de modo significativo com a valoriza¢do da pessoa humana,
devido a ocorréncia de grandes acontecimentos politicos sociais e culturais que deram origem
a uma nova realidade.

Ja na Constitui¢do de 1934, mais precisamente no artigo 144, encontrava-se
consagrada a prote¢do da familia por parte do Estado, podendo-se ler “a familia, constituida
pelo casamento indissoluvel, estd sob a prote¢ao especial do Estado.” No entanto, o que se pode
entender por este artigo ¢ que a protecdo era apenas dada a familia constituida através do

casamento, que naquele tempo ndo podia ser desfeito uma vez que o divorcio ndo era permitido,

139

devido ao contexto social e legal da altura sobre o contexto de familia'~”. O principio essencial

do Direito de Familia Brasileiro estd enquadrado no Principio da Dignidade da Pessoa Humana
(art.1°, III. CF/88). Com o principio da Dignidade da Pessoa Humana encontra-se aliado o

direito a igualdade, como refere Maria Berenice Dias:

A igualdade ¢ almejada por todos e em todos os tempos. Nao € por outro motivo que
estd proclamada nas Declaragdes de Direitos Humanos no mundo ocidental. No
Brasil, é consagrada no limiar do ordenamento juridico pela Constituigdo Federal, que
assegura, ja em seu preambulo, o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos (...). A
igualdade ¢ o principio mais reiteradamente invocado na Carta Magna. De modo
expresso, ¢ outorgada a especifica protecdo a todos, vedando discriminagdo e
preconceitos por motivo de origem, raga, sexo ou idade. Também ao elencar os
direitos e garantias fundamentais, ¢ a igualdade a primeira referéncia da Constitui¢do
Federal. O art. 5° comeca dizendo: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza (...). Esse verdadeiro dogma ¢ repetido ja no seu primeiro inciso,
ao proibir qualquer desigualdade em razdo do sex0™'40,

Neste sentido Ministro Luiz Felipe Salomao refere que:

Com a Constituicdo Federal de 1988 uma nova fase do direito de familia e,
consequentemente, do casamento, baseada na adogdo de um explicito poliformismo
familiar em que arranjos multifacetados sdo igualmente aptos a constituir esse nticleo
doméstico chamado “familia”, recebendo todos eles a “especial prote¢do do Estado”.
Assim, ¢ bem de ver que, em 1988, ndo houve uma recego constitucional do conceito
historico de casamento, sempre considerado como via unica para a constituicdo de
familia e, por vezes, um ambiente de subversdo dos ora consagrados principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a concegdo constitucional do
casamento - diferentemente do que ocorria com os diplomas superados - deve ser
necessariamente plural, porque plurais também sdo as familias e, ademais, nao ¢ ele,
o casamento, o destinatario final da protecdo do Estado, mas apenas o intermediario
de um propdsito maior, que € a protecdo da pessoa humana em sua inalienavel
dignidade'!.

139Gilva, José Afonso da. In Curso de Direito Constitucional Positivo. 5* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1989, pag. 709;

“Dias, Maria Berenice. In 4 familia homoafetiva, www.mariaberenice.com.br.

141Corréa, Carla Silva. In O Cédigo Civil de 2002, As Novas Relag¢oes Familiares e as Aspiragdes Constitucionais.
Série Aperfeicoamento de Magistrados, 13 — 10 Anos do Cddigo Civil - Aplicagdo, Acertos, Desacertos € Novos
Rumos Volume I, 2012.
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Além da Constitui¢do, o direito da familia brasileiro encontra-se consagrado no
Codigo Civil. Antes da publicagdo do seu primeiro Codigo Civil, em 1916, o Brasil teve duas
constitui¢cdes, sendo que a primeira (1824) instaurou a religido Catdlica Apostdlica Romana
como sendo a religido oficial do pais e na segunda ndo foi adotado qualquer tipo de religido,
denotando um afastamento do Estado relativamente a religido, bem parente no n°4 do artigo da
Constituicao de 1891: “a Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebracdao sera
gratuita”.

Apesar deste afastamento entre o Estado e a religido, continuou a imperar o modelo
familiar tradicional cristdo, o que fez com que a Constituicdo e outras leis conferissem mais
legitimidade as unides matrimoniais entre um homem e uma mulher e aos filhos provenientes

desse casamento!4?

, sendo que as formas familiares que fugiam desse molde convencional eram
tratadas de formas discriminatérias. Neste sentido, o Coédigo Civil Brasileiro de 1916
classificou dois tipos de familias, as legitimas e as ilegitimas, sendo que ambas eram
juridicamente aceites.

No Coédigo Civil de 1916, as familias legitimas eram as que se enquadravam na
familia tradicional cristdo, vinculada pelo casamento e com filhos gerados devido a essa unido.
Como estava explicito no artigo 332 do Cdédigo Civil de 1916, “o parentesco ¢ legitimo ou
ilegitimo, segundo procede, ou ndo, de casamento.” Devido ao facto das familias se legitimarem
pelo casamento, as familias ilegitimas podiam passar a legitimas se contraissem matriménio.

Relativamente aos filhos, e de acordo com o Cdédigo Civil de 1916, os filhos
nascidos fora do casamento eram considerados filhos ilegitimos. Apesar de estes poderem ser
reconhecidos pelos pais, estes teriam sempre a qualificagdo de ilegitimos, uma vez que
nasceram fora de uma relagdo abencoada pelos lagos do matriménio. No entanto, o
reconhecimento de filhos ilegitimos era uma pratica extremamente rara uma vez que o a lei
proibia o reconhecimento de filhos nascidos fruto de uma relagdo de adultério ou de incesto,
seguindo os preceitos da doutrina crista que considera o adultério e o incesto um pecado mortal.

O reconhecimento de filhos legitimos nascidos de uma relacao adulterosa apenas
se torou possivel com a publicacdo da Lei n°883 de 1949, onde passou a ser permitido a
investigacdo da paternidade do filho e o seu reconhecimento, sob a condi¢ao que o pai adultero
tenha dissolvido o casamento que tinha a época da conce¢do. Em 1984, com a Lei n.° 7250, o
reconhecimento do filho adulterino tornou-se ainda mais fécil, permitindo que os pais que

estivessem separados de fato ha mais de cinco anos seguidos reconhecessem o filho.

12?Gomes, Orlando. In Direito de Familia. 11* Edi¢do. Atualizador: Humberto Theodoro Junior. Rio de Janeiro:
Forense, 1998.
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No que toca as chamadas unides de facto, ou seja, unides de pessoas sem que haja
casamento, o Codigo Civil de 1916 ndo conferia a estas a qualidade de familia, ndo possuindo
qualquer tipo de valor juridico. O casamento mantém-se também indissolivel pela lei, de
acordo com os preceitos cristdos. Apenas a partir de 1977, pela EC n°9/77 € que a foi possivel
realizar divorcios, ou seja, a dissolugdo do vinculo matrimonial através da lei.

Também no Cddigo Civil de 1916 se falou pela primeira vez em adogao. Apesar de
possivel esta apresentava muitas restri¢gdes: apenas podiam adotar os maiores de 50, casados
entre si, sem prole legitima ou legitimada, sendo que, sempre que possivel, o adotado ou o seu
representante legal devia dar o consentimento para a adogao.

Paralelamente as restrigdes relativas a adocdo, também ¢ possivel observar que o
Codigo Civil de 1916 permitia facilmente que esta se dissolvesse. Para tal apenas era necessario
que o adotado mostrasse a vontade para tal no seu primeiro ano de maioridade, a vontade mitua
por parte de quem adota e de quem ¢ adotado ou se ficasse provado a pratica de ingratidao por
parte do adotado, sendo que estes dois casos podiam levar a dissolugdo da relagdo de adogdo a
qualquer momento.

Apenas em 1957, com a introdugdo da Lei n® 3.133/57, € que as restri¢des a adogao
comecaram a ser atenuadas através da diminui¢do da idade minima do adotante para 30 anos e
retirando a condicdo de estes terem outros filhos. No entanto, persistia a discriminagdo
relativamente aos anos de casados dos adotantes e também na comparacdo entre os filhos
naturais ¢ os filhos adotados. Relativamente aos anos de casado, os adotantes deveriam
apresentar no minimo 5 anos de casado. Por outro lado, se os adotantes ja tivessem filhos, quer
estes fossem legitimos ou ilegitimos, ficaria vedado legalmente aos filhos adotivos os direitos
sucessorios, por exemplo de patrimdnio familiar. Foram precisos 20 anos, mais precisamente
com a introduc¢do da Lein® 6.515/77, para que, no que toca a efeitos sucessorios, os direitos dos
filhos adotivos sejam iguais aos direitos dos filhos naturais, sejam eles legitimos ou ilegitimos.

Para o direito da familia brasileiro ¢ também falar do importante contributo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, atendendo o que se encontra regulamentado pelo artigo
227 da Constituigdo Federal, onde se atribui prioridade absoluta aos direitos das criangas e dos
adolescentes como sendo cidadaos brasileiros. O contetido deste documento diz respeito a Lei
n° 8.069/1990, tendo sofrido a ultima atualizagcdo em outubro de 2017.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente contribui para uma maior reflexdo e um
maior respeito no que toca aos direitos da crianca e do adolescente, tendo sido de grande
importancia para o Direito da Familia. Assim, o melhor interesse da crianga e do adolescente

deve sempre ser observado tendo em conta a sua condicao de pessoa em desenvolvimento. Os
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artigos seguintes refletem a importancia do Estatuto da Crianca e do Adolescente para o direito

da familia brasileiro:

“Artigo 82: E proibida a hospedagem de crianca ou adolescente em hotel, motel,
pensdo ou estabelecimento congénere, salvo se autorizado ou acompanhado pelos seus
pais ou pelo seu responsavel;

Artigo 83: Nenhuma crianga podera viajar para fora da comarca onde reside,
desacompanhada dos pais ou responsavel, sem expressa autorizac¢do judicial.

1°. A autorizagdo ndo sera exigida quando:

1. Tratar-se da comarca contigua a da residéncia da crianga, se na mesma unidade da
Federagdo, ou incluida na mesma regido metropolitana;

2. Se a crianga estiver acompanhada:

a) de ascendente ou colateral major, até o terceiro grau, comprovado
documentalmente o parentesco;

b) de pessoa maior, expressamente autorizada pelo pai, mae ou responsavel, conceder
autorizacao valida por dois anos.

Artigo 84: Quando se tratar de viagem ao exterior, a autorizagdo ¢ dispensavel, se a
crianga ou adolescente:

1. estiver acompanhado de ambos os pais ou responsavel;

2. viajar na companhia de um dos pais, autorizado expressamente pelo outro através
de documento com firma reconhecida.

Artigo 85: Sem prévia e expressa autorizacdo judicial, nenhuma crianga ou
adolescente nascido em territorio nacional podera sair do Pais em companhia de
estrangeiro residente ou domiciliado no exterior.”

O artigo 33 do Estatuo da Crianca e do Adolescente permite a ponte com o Codigo

Civil de 2002, que ira ser falado com mais pormenor mais a frente, nomeadamente no que toca

ao poder paternal e a regulagdo da guarda dos filhos. Este artigo avan¢a que a guarda obriga a

prestagdo de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou adolescente, conferindo o

seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive os pais. Na pratica, este artigo quer dizer

que se um dos progenitores tiver a guarda do menor, este tem o em seu poder o direito e o dever

sobre a crianca e o adolescente, aliando a obrigac¢ao de lhe proporcionar bem-estar. Ainda sobre

este artigo, o Estatuto da Crianca e Adolescente avanca:

1. A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou
incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adocdo, exceto no de adogdo por
estrangeiros;

2. Excecionalmente, deferir-se-4 a guarda, fora dos casos de tutela e adogdo, para
atender a situagdes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsavel,
podendo ser deferido o direito de representagdo para a pratica de atos determinados;
3. A guarda confere a crianga ou adolescente a condi¢ao de dependente, para todos os
fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios;

4. Salvo expressa e fundamentada determinagao em contrario, da autoridade judiciaria
competente, ou quando a medida for aplicada em preparagdo para adogdo, o
deferimento da guarda de crianca ou adolescente a terceiros nao impede o exercicio
do direito de visitas pelos pais, assim como o dever de prestar alimentos, que serdo
objeto de regulamentacdo especifica, a pedido do interessado ou do Ministério
Publico.

A guarda prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente ¢ disciplinada em trés

modalidades:
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“1) guarda provisoria, concedida liminar ou incidentalmente em processos de
adocdo (exceto adogdo por estrangeiro);

i1) guarda permanente, que atende situagdes nas quais ndo se logrou adogdao ou
tutela, por qualquer motivo; e

iil) guarda peculiar, que atende situagdes excecionais ou eventuais, € permite
outorga judicial de representagdo ao guardido para pratica de determinados atos em favor do
menor.”

Em 2002, surge o atual Cdédigo Civil, com um texto caracterizado por normas de
contetido aberto e também avangando a protecdo das diversas formas de familia, permitindo
que o Direito avance e se molde a situagdes que ndo se encontram regulamentadas por lei. Este
documento entrou em vigor a 11 de janeiro de 2003, e, apesar de algumas inovagdes, este ainda
se encontra bastante ligado a um conceito de familia institucionalizado, regulamentando de
forma exaustiva o funcionamento do casamento, além de colocar uma tonica exagerada a
constitui¢do de uma unido estavel. Como refere Dias'#, este ndo é um novo codigo, mas sim
um antigo c6digo com um novo texto.

Apesar das opinides mais dissidentes acerca do contetido do Cddigo Civil de 2002,
comparativamente com aquele de 1916, foi possivel ter outra visdo relativamente a ampliacao
das formas de constituicdo familiar, na igualdade de tratamento entre o marido e mulher assim
como a igualdade entre todos os filhos, sejam eles legitimos, ilegitimos ou adotados, tendo
como base o direito constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. Assim, no Codigo Civil
de 2002 encontram-se, por exemplo, consagrado o exercicio do poder parental, no artigo 1634,
tendo este sido revisto pela Lei 13.058, de 2014. Assim, de acordo com este artigo, compete a
ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar,

que consiste em, quanto aos filhos:

I. dirigir-lhes a criagdo e a educagao;

II. exercer a guarda unilateral ou compartilhada (nos termos do artigo 1584);

II1. conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV. conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V. conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI. nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo
lhe sobreviver ou o sobrevivo nao puder exercer o poder familiar;

VII. representé-los judicial e extrajudicialmente até aos 16 anos, nos atos da vida civil,
e assisti-los, ap6s essa idade, nos atos, em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VIII. reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX. exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e
condigdo.

143 Dias, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7* Edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
pags. 31 a 33.
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O mesmo documento indica quando, por ato judicial, o poder familiar do pai ou da
mae ¢ suspenso (artigo 1638), a saber:

“I. castigar imoderadamente o filho;

II. deixar o filho em abandono;

III. praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV. incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente;

V. entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adog¢do.”

O poder parental podera também ser suspenso por ato judicial, quando um dos
progenitores praticar conta outrem igualmente titular do mesmo poder: a) homicidio,
feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime
doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminacdo a condi¢ao
de mulher; b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusdo. Do
mesmo modo perderd o poder parental aquele que praticar contra o filho, filha e outro
descendente: a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de
morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou
menosprezo ou discriminac¢ao a condi¢do de mulher; b) estupro, estupro de vulneravel ou outro
crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusdo.

Em caso de separagdo, e de acordo com o Cddigo Civil de 2002, com a devida
modificacdo pela Lei n° 13.058/2014, a guarda dos filhos pode ser unilateral ou compartilhada
A guarda unilateral diz respeito a guarda atribuida a apenas um dos progenitores e a guarda
compartilhada acontece quando existe a responsabiliza¢do conjunta e também o exercicio dos
direitos do pai e da mde que ndo vivam em conjunto, relativamente ao poder familiar dos filhos
em comum. Compartilhar a guarda significa que os progenitores vao partilhar, em conjunto e
cooperativamente, a educacdo e a criagdo do filho, no que toca a assisténcia material, moral e
de convivéncia!*. A guarda compartilhada é uma estratégia para amenizar a dor dos filhos que
sofrem com o divorcio com os seus pais, igualando os direitos e deveres de ambos os
progenitores, sendo por isso uma alternativa para sejam exercidas de forma igual as

145 A guarda compartilhada, de

responsabilidades parentais apos a dissolugdo do casamento
acordo com a lei, deve ser aplicada sempre que possivel quando se verificasse a inexisténcia de

acordo entre os pais. De realgar, ainda sobre a guarda compartilhada, que a modificagdo

44Ramos, Patricia. In A moderna visdo da autoridade parental. In APASE — Associagdo de pais e mies separados
(Orgs.), Guarda Compartilhada: aspectos psicologicos e juridicos; (pags. 97 a 121); Porto Alegre: Equilibrio,
2009, pag.109;

145Tdem;
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legislativa de 2014 previu que, quando ndo existe acordo, a guarda compartilhada deve ser
aplicada de forma independente da concordancia das partes, desde que ambas se encontrem
aptos a exercer o poder paternal, exceto se um dos progenitores declarasse ndo querer a guarda
dos filhos. A guarda compartilhada deve ser dividida de forma equilibrada entre os
progenitores, tendo em vista as condi¢des reais e os interesses e necessidades dos filhos.

A guarda unilateral ¢ atribuida ao progenitor que apresente melhores condi¢des de
vida, apresentando uma capacidade maior de proporcionar aos seus filhos: 1) afeto nas relagdes
com o progenitor e com o grupo familiar; ii) saude e seguranca e iii) saude'*. Apesar da
unilateralidade desta situag¢do, o progenitor que ndo a detenha tem o dever e o direito de
supervisionar a guarda, pondo sempre em primeiro lugar os interesses dos filhos'¥’, uma vez
que a definicdo da guarda ¢ dindmica, sendo que a mesma pode ser alterada sempre que se
justifique tal medida.

A decisdo entre a guarda unilateral ou a guarda compartilhada verifica-se devido as
razdes que se encontram explanadas no artigo 1584 do Codigo Civil de 2002, podendo entao

Ser:

I. Requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em acdo
autébnoma de separacdo, de divorcio, de dissolu¢do de unido estavel ou em medida
cautelar;

II. Decretada pelo juiz, em atengdo as necessidades especificas do filho, ou em razao
da distribuig@o de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mae:

1. Na audiéncia de conciliagdo, o juiz informara ao pai e a mae o significado da guarda
compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos
genitores e as san¢des pelo descumprimento de suas clausulas;

2. Quando ndo houver acordo entre a mde e o pai quanto a guarda do filho, serd
aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada;

3. Para estabelecer as atribui¢des do pai e da mae e os periodos de convivéncia sob
guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
podera basear-se em orientagdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar;

4. A alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de cldusula de guarda,
unilateral ou compartilhada, podera implicar a redugdo de prerrogativas atribuidas ao
seu detentor, inclusive quanto ao nimero de horas de convivéncia com o filho;

5. Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae,
deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,
considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacdes de afinidade e
afetividade.

1468 2° do artigo 1583 do Codigo Civil Brasileiro de 2002.
1478 3° do artigo 1583 do Codigo Civil Brasileiro de 2002.

143



O DIREITO DE FAMILIA EM FRANCA

Os juizes de familia em Franga sdo geralmente mulheres com 30 anos de idade, que
estdo a trabalhar e a criar os seus filhos, este facto ¢ realmente fundamental, para poder entender
a diferenca no direito de familia.

O juiz de familia Juge des affaires familiales tem jurisdi¢do em todos os aspetos
relacionados com a familia, nomeadamente, a guarda, manuteng¢ao, divorcio, partilha de bens,
separagdo, prote¢do das propriedades da crianga e a aliena¢do. Existem, no entanto, duas
excecoes principais, a anulagdo do casamento, caso de paternidade e adogao, em que o Tribunal
de grande instancia, possui jurisdi¢cdo exclusiva.

O promotor publico faz parte desse processo, e a prote¢do da crianga em perigo, o
juiz dos filhos Juge des enfants tem jurisdi¢ao. O juiz dos filhos também tem jurisdi¢do para o
filho delinquente. Mas este juiz ndo tem poder sobre responsabilidade parental.

Em Franga, o processo e as partes podem representar-se sem um advogado, antes
do TGI, era necessaria a assisténcia de um advogado, mas nao para os casos de adog¢ao. No caso
em que seja necessaria a presenca do advogado, este ndo da Ordem dos Advogados anexado ao
Tribunal. Assim, as partes tém o direito de recorrer do despacho da Court of Appeal antes da
Cour de Cassation (Suprema Corte para questdes civis e criminais).

Mas este apelo deve preocupar-se apenas uma aplicagdo errada da lei. Se a Cour de
Cassation julgou que a lei ndo foi corretamente aplicada a ordem ¢ cancelada e enviada de volta
para outro tribunal de apelacdo. Antes do Cour de Cassation as partes devem ter um advogado
especializado chamado avocat aux Conseils.

As regras do direito da familia sdo encontradas no c6digo civil, o Cédigo Napoledao
de 1804, especialmente em familia alteradas diversas vezes desde 1804 e em direito de familia
a ultima reforma foi a lei do divércio em 2004.

Algumas secdes do codigo sao as mesmas desde 1804, mas essencialmente as regras
gerais em sec¢do de contrato, pode-se encontrar algumas na se¢ao sobre o casamento.

A lei em Franga ¢ geralmente codificada e o lugar da jurisprudéncia ndo ¢ o mesmo
do que em paises de direito consuetudinario. E, naturalmente, um fator de previsibilidade, mas
muitas vezes a lei precisa de ser interpretada e a jurisprudéncia ¢ também muito importante a
este respeito para entender. Na sociedade civil, o cddigo, em cada artigo, pode encontrar alguma
referéncia a jurisprudéncia em relagdo a aplicagdo do artigo. Os codigos sdo editados pelos

editores e as referéncias sao dos editores, e ndo uma referéncia oficial.
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A jurisprudéncia da Cour de Cassation pode ser objecto de discussdo. Por exemplo,
¢ muito dificil entender a jurisprudéncia em relacdo ao artigo 271° do Cédigo Civil francés.
Este artigo esta relacionado com os elementos que um juiz de familia deve levar em conta para
atribuir o beneficio que ¢ um montante fixo para o conjuge menos rico em caso de divorcio.

Este artigo afirma: “Um beneficio compensatdrio deve ser fixado de acordo com as
necessidades do conjuge a quem € pago e aos meios do outro, tendo em conta a situacdo no
momento do divorcio e da sua evolugdo num futuro previsivel.”

Para este efeito, o juiz deve ter em conta, em especial:

“- a durag@o do casamento;

- as idades e estados de satde dos conjuges;

- as suas qualificacdes e ocupagdes profissionais;

- as consequéncias das escolhas profissionais feitas por um dos conjuges durante a
vida comunitaria para educar as criangas e o tempo que ainda deve ser dedicado a esta
educagdo, ou por favorecer a carreira do seu conjuge em detrimento dela propria;

- 0 patriménio estimado ou previsivel dos conjuges, tanto em capital como em
rendimentos, apos a liquidagdo do regime matrimonial;

- seus direitos existentes e previsiveis;

- as respetivas situagdes quanto as pensoes de reforma.”

A lei francesa ¢ codificada e pode parecer previsivel, mas ndo em matéria particular,
mesmo com todos os elementos factuais e financeiros, o montante do beneficio compensatdrio
que um tribunal concedera.

A 1° de janeiro de 2016, o Tribunal de Familia também exerceu jurisdi¢do sobre as
consequéncias do divorcio e, em particular, sobre a liquidagao dos regimes matrimoniais dos
conjuges. O Artigo 267° da FCC foi modificado para permitir que o Tribunal de Familia decida
sobre a liquidacdo e divisdo dos interesses patrimoniais dos conjuges, caso haja discordancia
entre eles.

A competéncia em matéria de responsabilidade parental cabe aos tribunais do
Estado-Membro em que a crianca reside habitualmente no momento em que o tribunal ¢é
apreendido. A residéncia habitual da crianga € o principal motivo de jurisdi¢do.

A disposi¢ao (12) do regulamento prevé:

"Os fundamentos de competéncia em matéria de responsabilidade parental
estabelecidos no presente regulamento sdo moldados a luz dos interesses superiores do menor,
em particular no critério da proximidade. Isto significa que a competéncia deve caber em
primeiro lugar ao Estado-Membro. da residéncia habitual da crianga ".

De acordo com a Corte Europeia de Justica, a residéncia habitual ¢ onde o centro
habitual de interesses de uma pessoa ¢ encontrado. As questdes relevantes levadas em conta

sao:
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“- a dura¢ao e continuidade da residéncia;
- emprego;

- familia;

- as razoes para se mudar.”

O Cédigo Civil Francés (FCC) afirma que a separacao dos pais ndo afeta as regras
e os principios que regem o exercicio da responsabilidade parental (artigo 373-2, FCC).
Portanto, pais separados, sejam eles casados ou ndo, continuam a exercer responsabilidade
conjunta dos pais sobre seus filhos, que € o principio geral previsto pelo (artigo 372° da FCC).
No entanto, o juiz de familia pode, em circunstancias excecionais “por exemplo, abuso fisico e
negligéncia grosseira” e a luz dos melhores interesses da crianga, conceder um exclusivo e
exclusivo exercicio da responsabilidade parental a um dos progenitores.

Em Franga, quando um casal se separa “casado ou ndo”, ¢ feita uma ordem em
relacdo a responsabilidade parental e ao acesso “residéncia e contacto”, juntamente com o apoio
a crianca.

No caso de divoércio, o juiz de familia decidira sobre a responsabilidade parental,
residéncia, contato e pensao alimenticia. No caso de pais ndo casados ou parceiros de uma Pacs
(Parceria Civil Francesa), ¢ teoricamente possivel que se separem sem que nenhuma ordem
judicial seja feita em relagdo a seus filhos. As vezes, os pais gerenciam os assuntos acima por
meio de um acordo particular entre eles.

No entanto, estes acordos privados ndo sdo exequiveis per se e se um dos pais se
recusa a cumprir com o acordo, o outro pai terd que recorrer ao tribunal para obter uma ordem
em relacdo ao seguinte:

“- responsabilidade parental e acesso (residéncia e contato);

- deixe para remover a crianga do territorio francés em uma base permanente;

- apoio infantil;

- pericia forense (pericia médico-psicoldgica) para realizar uma investigagdo em -

relag@o aos pais e aos filhos da familia.”
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2.6 A ESPECIAL PROTECCAO DA CRIANCA NO DIREITO

O objeto do nosso estudo consiste na andlise e diferenciacdo dos conceitos de
alienacdo parental e abandono afetivo, com origem na psicologia afetam muitas criangas e
jovens quando e os tribunais sdo chamados a analisar quando existe a necessidade de regularem
as relacdes parentais.

No sistema juridico portugués ¢ evidente a inexisténcia de qualquer norma que se
refira a estes conceitos, porém na pratica judicial os tribunais vao apreciando os elementos
destes conceitos originarios na psicologia e em muitas decisdes, além da referéncia a alienagao
parental e abandono afetivo tomam medidas de protecdo das criangas e jovens quando julgam
procedentes a existéncia de alienacdo parental.

No Brasil estes conceitos tém consagracao legal e na pratica judicial sdo aplicaveis
aquando falta acordo dos progenitores quanto a regulacdo das relagdes parentais, como iremos
analisar.

Neste trabalho procuraremos abordar o problema da alienagdo parental e o
abandono afetivo que afeta muitas criangas que devido a manipulagdo dos tramites processuais
ficam afastadas do convivio com um dos seus progenitores. Muitas vezes um dos progenitores,
usa denuncias sobre o comportamento alegadamente abusivo e criminosos do outro progenitor
apenas para o afastar da convivéncia com o filho, e enquanto os tribunais investigam essa
situagdo o progenitor fica limitado no exercicio dos

Atendendo que a defini¢do da situagdo de alienacdo parental e o abandono afetivo
dependem da intervengdo do Direito e da psicologia, optamos por uma andlise do que estes
conceitos significam no ambito da psicologia, com uma andlise juridica. Os juizes que
continuamente tém de decidir sobre a vida das criangas necessitam de ter as ferramentas
necessdarias para que possam identificar situacdes de alienagdo parental e abandono afetivo para
poderem tomar as decisdes mais adequadas a proteger o superior interesse das criangas.
Pretendemos olhar para aqueles comportamentos dos progenitores danosos para a vida dos
filhos, que possam determinar a intervencao dos tribunais de modo a salvaguardar o superior
interesse dos filhos, quando os seus progenitores exercem sobre eles todo um conjunto de
pressdes psicoldgicas com o objetivo de o afastar da convivéncia com o outro progenitor.
Muitos dos casos que chegam aos tribunais em que um dos progenitores acusa o outro
progenitor de abandono afetivo, como ter deixado de visitar o filho e que este o ndo quer visitar,

existe esse abandono de um progenitor, devido muitas vezes a situagdes que se podem, de
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acordo com as diretrizes oriundas da psicologia, como consequéncia do exercicio oculto de
acOes de alienacdo parental.

Nesta matéria, o Direito e a Psicologia estdo tao interligadas, que s6 a determinacao
de um comportamento como sendo de alienacdo parental poderd ditar a intervencdo dos
tribunais de modo a que considerem estas situagdes como verdadeiras situagdes de violéncia
doméstica.

Iniciaremos o nosso trabalho pela anélise do estabelecimento da parentalidade, dos
direitos e deveres dos pais para com os filhos e defini¢do das situagdes de perigo para crianca
que podem levar a sua retirada aos pais.

Iremos interligar as definigdes oriunda da psicologia para podermos determinar a
necessidade da qualificacdo das situagdes que poderdo determinar a intervencao dos tribunais
para tomar as medidas necessarias a prote¢do das criangas consideradas como vitimas de

alienacdo parental.
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2.7 O DIREITO INTERNACIONAL CONVENCIONAL - A PROTECAO DA
CRIANCA NAS CONVENCOES INTERNACIONAIS

Considerando que a Sindrome da Alienacdo Parental uma forma de abuso do poder
familiar e de desrespeito aos direitos de personalidade da crianca, na medida em que fica vedado
0 convivio com o outro pai, 0 que pode ter consequéncias nocivas ao seu desenvolvimento, ¢
necessario que tal conduta seja reprimida, entendemos que devemos referir as convengdes
internacionais que Portugal e Brasil ratificaram e que tém como objetivo a prote¢do das
criancgas.

As criangas sdo um grupo de seres humanos que atendendo a sua condigao fisica e
mental, um ser em desenvolvimento ¢ considerado como estando numa posi¢do de especial
vulnerabilidade, a qual requer uma eficaz e especial protecao dos Estados.

Portugal e Brasil ratificaram as convengdes internacionais de Prote¢do dos Direitos
Humanos e as convengdes referentes aos direitos da crianga que definem os direitos humanos
basicos que todas as criangas e adolescentes devem gozar.

Os direitos da crianca surgiram pela primeira vez num instrumento juridico
internacional em 1924, tendo a Assembleia da Sociedade das Nagdes adotado uma resolugao,
de apoio a Declaragdo dos Direitos da Crianga promulgada no ano anterior pelo Conselho da
Unido Internacional de Prote¢do a infancia “Save the Children International Union”,
organizagdo de caracter ndo-governamental.

Desde essa data os membros da Sociedade das Nacdes sdo orientados para seguir
os principios deste documento, mais conhecido por Declaracdo de Genebra.

E, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas adotou em 20 de novembro de 1989 a
Convengao das Nagdes Unidas Sobre os Direitos da Crianga, que entrou em vigor em 1990.

Portugal ratificou a Convencgao sobre os Direitos da Crianga em m 21 de Setembro
de 1990 e o Brasil ratificou-a em 24 de setembro de 1990.

De acordo com a UNICEF, podemos considerar que a Convencao dos Direitos da
Crianga ratificada em 1990 por Portugal, assenta em quatro pilares fundamentais relacionados
com todos os outros direitos das criangas. A ndo discriminagdo, um dos pilares fundamentais
diz respeito ao direito de todas as criangas desenvolverem o seu potencial, em todas as
circunstancias, em qualquer momento, em qualquer parte do mundo. O interesse superior da
crianca deve ser uma consideracdo prioritaria em todas as acdes e decisdes que lhe digam
respeito. A sobrevivéncia e desenvolvimento refletem a importincia de garantir o acesso das

criancas a servigos basicos e a igualdade de oportunidades para se poderem desenvolver
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plenamente. Como Ultimo pilar, constitui-se a opinido da crianga em que esta deve ser ouvida
e devem ser tidos em conta todos os assuntos que se relacionem com os seus direitos.

A convengdo sobre os Direitos da Crianga, adotado pela Assembleia Geral das
Nagdes Unidas em 20 de novembro de 1989, reconhece que todas as pessoas menores de 18
anos sdo sujeitas de pleno direito. Por ela todos os paises parte, estdo obrigados a respeita-los e
a faze-los cumprir sem distin¢do de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinides, origem, posi¢ao
econdmica, crengas, impedimentos, nascimento ou qualquer outra condi¢@o da crianca, de seus
pais ou se seus representantes legais.

Este tratado estabelece os direitos nos seus 54 artigos e protocolos opcionais.

A data escolhida para a adogdo da Convencao foi escolhida para coincidir com a
data do trigésimo aniversario da Declarag¢do dos Direitos da Crianga e a ONU reconheceu o dia
20 de Novembro como o Dia Mundial da Crianga, por ser o dia que assinala a aprovagdo da
Declarag¢ao Universal dos Direitos da Crianga, em 1959. Mas também, por marcar neste mesmo
dia, a Convencao dos Direitos da Crianca, em 1989.

A diferenca fundamental entre a Declaracdo Universal dos direitos da crianga,
meramente proclamatério e a Convengdo sobre os Direitos da Crianca consiste em conceder
forca juridica internacional aos direitos da crianga e tornar os Estados que nela sdo Partes
juridicamente responsaveis pela realizagdo dos direitos das criangas e por todas as acdes que
tomem em relagdo as criangas. De referir que a necessidade de garantir uma protecao especial
a crianca foi desde logo definida na Declaragdo de Genebra de 1924 sobre os Direitos da
Crianga e pela Declaragdo dos Direitos da Crianga adotada pelas Nagdes Unidas em 1959, e foi
reconhecida pela Declaragdo Universal dos Direitos do Homem pelo Pacto Internacional sobre
os Direitos Civis e Politicos, pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais e pelos estatutos e instrumentos pertinentes das agéncias especializadas e
organizagdes internacionais que se dedicam ao bem-estar da crianca. Como indicado na
Declara¢do dos Direitos da Crianga, adotada em 20 de novembro de 1959 pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, “a crianga, por motivo da sua falta de maturidade fisica e intelectual,
tem necessidade de uma protecdo e cuidados especiais, nomeadamente de protecdo juridica
adequada, tanto antes como depois do nascimento”. De referir ainda a Convengdo sobre os
Direitos da Crianca defende para todas, saude, educacdo, cultura, igualdade e protecao.
Também a Carta da Crianga Hospitalizada pretende uma maior humanizagao no atendimento e
cuidados prestados a crianca doente. Quanto & crianga portadora de deficiéncia os seus direitos

sdo salvaguardados e promovidos nestas diferentes declaragdes e convengoes.
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Ao longo do século XX e inicio do século XXI surge o ideal de que a crianga deve
poder ter determinados direitos inaliendveis e que todas as instituicdes de uma sociedade
moderna devem criar as condi¢des para a sua concretizagdo e respeito.

Referindo-nos a uma sociedade moderna em que existe um espago privilegiado de
aprendizagens e de aquisi¢do de competéncias sociais ¢ necessaria uma intervencdo que
promova o desenvolvimento pessoal, social, afetivo e cultural de cada crianca e de cada jovem.

No seu preambulo a Convengdo dos Direitos das Criangas afirma:

Considerando que, em conformidade com os principios proclamados pela Carta das
Nagoes Unidas, o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo;

Tendo presente que, na Carta, os povos das Nagdes Unidas proclamaram, de novo, a
sua fé nos direitos humanos* fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana
e que resolveram favorecer o progresso social e instaurar melhores condigdes de vida
numa liberdade mais ampla;

Reconhecendo que as Nagdes Unidas, na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
e nos pactos internacionais relativos aos direitos humanos, proclamaram e acordaram
em que toda a pessoa humana pode invocar os direitos e liberdades aqui enunciados,
sem distingdo alguma, nomeadamente de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido
politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, nascimento ou de qualquer
outra situacao;

Recordando que, na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a Organizagao das
Nagdes Unidas proclamou que a infincia tem direito a uma ajuda e assisténcia
especiais;

Convictos de que a familia, elemento natural e fundamental da sociedade e meio
natural para o crescimento e bem-estar de todos os seus membros, e em particular das
criangas, deve receber a protecgdo e a assisténcia necessarias para desempenhar
plenamente o seu papel na comunidade;

Considerando que importa preparar plenamente a crianga para viver uma vida
individual na sociedade e ser educada no espirito dos ideais proclamados na Carta das
Nagdes Unidas e, em particular, num espirito de paz, dignidade, tolerancia, liberdade,
igualdade e solidariedade;

Tendo presente que a necessidade de garantir uma protec¢ao especial a crianga foi
enunciada pela Declaragdo de Genebra de 1924 sobre os Direitos
da Crianga e pela Declaragdo dos Direitos da Crianga adoptada pelas Nagdes Unidas
em 1959, e foi reconhecida pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, pelo
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (nomeadamente nos artigos 23.°
e 24.°), pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(nomeadamente o artigo 10.°) e pelos estatutos e instrumentos pertinentes das agéncias
especializadas e organizagdes internacionais que se dedicam ao bem-estar da crianga;
Tendo presente que, como indicado na Declaragdo dos Direitos da Crianga, adoptada
em 20 de Novembro de 1959 pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, “a crianca,
por motivo da sua falta de maturidade fisica e intelectual, tem necessidade de uma
protecgao e cuidados especiais, nomeadamente de protec¢do juridica adequada, tanto
antes como depois do nascimento;

Tendo devidamente em conta a importancia das tradigdes e valores culturais de cada
povo para a protecgdo e o desenvolvimento harmonioso da crianga;

Reconhecendo a importadncia da cooperagdo internacional para a melhoria das
condi¢des de vida das criangas em todos os paises, em particular nos paises em
desenvolvimento;
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Acordam no seguinte: Parte |

“Artigo 1.° Nos termos da presente Convencao, crianga ¢ todo o ser humano menor
de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade
mais cedo.”

Portugal ratificou a Convencdo Europeia sobre o exercicio dos Direitos das

Criancas que, nos seus artigos 1.2, 2.°, 4.° ¢ 6.°, determinam:
9 9 9 9

Ambito e objeto da Convengio

1. A presente Convengao aplica-se a menores de 18 anos.

2. A presente Convengdo, tendo em vista o superior interesse das criangas, visa
promover os seus direitos, conceder-lhes direitos processuais e facilitar o exercicio
desses mesmos direitos, garantindo que elas podem ser informadas, diretamente ou
através de outras pessoas ou entidades, e que estdo autorizadas a participar em
processos perante autoridades judiciais que lhes digam respeito.

3. Para efeitos da presente Convencdo, entende-se por processos perante uma
autoridade judicial que digam respeito a criangas, os processos de familia, em
particular os respeitantes ao exercicio das responsabilidades parentais, tais como a
residéncia e o direito de visita as criangas. (...) 6. Nada na presente Convencao devera
impedir as Partes de aplicarem regras mais favoraveis a promogao e ao exercicio dos
direitos das criangas.” (artigo 1.°)

“Defini¢des para efeitos da presente Convengao, entende-se por:

a) "Autoridade judicial", um tribunal ou uma autoridade administrativa dotada de
competéncias equivalentes;

b) "Titulares de responsabilidades parentais", os pais e outras pessoas ou entidades
habilitadas a exercer, no todo ou em parte, as responsabilidades parentais;

¢) "Representante", uma pessoa, tal como um advogado, ou uma entidade designada
para atuar perante uma autoridade judicial em nome de uma crianga;

d) "Informagdo relevante", a informacdo adequada & idade e a capacidade de
discernimento da crianga, e que lhe serd dada por forma a permitir-lhe exercer
plenamente os seus direitos, a menos que a prestagao dessa informacao seja prejudicial
ao seu bem-estar”; (artigo 2.°)

“Direito de solicitar a designagdo de um representante especial

1. Sem prejuizo do artigo 9.°, num processo perante uma autoridade judicial, que diga
respeito a uma crianga, esta tem o direito de solicitar, pessoalmente ou através de
outras pessoas ou entidades, a designagdo de um representante especial, quando nos
termos do Direito Interno, os titulares de responsabilidades parentais estejam
impedidos de representar a crianca devido a um conflito de interesses entre eles e ela.
2. Os Estados podem limitar o direito previsto no nimero 1 as criangas que a luz do
Direito Interno se considere terem discernimento suficiente.” (artigo 4.°)

“Nos processos que digam respeito a uma crianga, a autoridade judicial antes de tomar
uma decisdo devera:

a) Verificar se dispde de informagdo suficiente para tomar uma decisdo no superior
interesse da crianga e, se necessario, obter mais informagdes, nomeadamente junto
dos titulares de responsabilidades parentais;

b) Caso a luz do Direito Interno se considere que a crianga tem discernimento
suficiente: - Assegurar que a crianga recebeu toda a informagao relevante; - Consultar
pessoalmente a crianga nos casos apropriados, se necessario em privado, diretamente
ou através de outras pessoas ou entidades, numa forma adequada a capacidade de
discernimento da crianga, a menos que tal seja manifestamente contrario ao interesse
superior da crianga; - Permitir que a crianga exprima a sua opinido;

¢) Ter devidamente em conta as opinides expressas pela crianga.” (artigo 6.°)

*O Conselho de Ministros, de 17 de Janeiro de 2019, aprovou a resolucdo que adopta a expressdo universalista
«Direitos Humanosy, em substitui¢cdo da expressao, Direitos do Homem.

152



3 CAPITULO - A ALIENACAO PARENTAL

3.1 CONCEITOS

Atualmente, em qualquer parte do mundo, “ha um crescente aumento no numero
divorcios. Pelo que, no decorrer da separagdo de um casal, as relagdes sdo, na sua maioria,
conflituosas e hostis entre os ex-conjuges, e os filhos veem-se envolvidos no centro destes
conflitos conjugais”.

Em associag@o a estes pressupostos, estd a “atual emancipagdo da mulher, como
profissional e a responsabilizacgdo do homem como pai, as disputas pela tutela das
responsabilidades parentais, bem como as revindicac¢des de participagdo ativa na vida dos filhos
sdo cada vez maiores”.

E de lamentar que nestes contextos, “sdo muitos os casos de manipulacio dos filhos
no ambito do conflito, influenciando-os para tomar posi¢des tal como, “soldados na sua guerra”,
utilizando-os como instrumentos de agressividade no processo de destrui¢do, de vinganga,
desmoralizag¢do e descrédito do ex-conjuge. Neste contexto, o filho ¢ educado no 6dio. Esta
campanha de difamacao ou descrédito de um progenitor pelo outro pode ser identificada como
alienacdo parental”.

A expressdo “alienacdo parental” ndo ¢ nova, embora o conhecimento como a
realidade especifica ¢ relativamente recente. Inicialmente, a definicdo foi proposta pelo
psiquiatra infantil norte-americano Richard Gardner (1931/2003), em 1985, da “sindrome da
alienag@o parental”, como forma de descrever o transtorno de uma crianga, que resulta de um
processo de alienagdo parental, ou seja, da situagdo em que o seu progenitor manipula de modo
a romper os lagos afetivos com o outro progenitor, através de uma campanha de brainwashing
destinada a denegrir este ultimo.

O contributo de Gardner, como resultado das experiéncias clinicas que desenvolveu
desde o inicio da década de 1980, foi a qualificagio das consequéncias emocionais e
psicoldgicas para a crianga, e que resultaram de uma situacdo de alienagdo parental como
sindrome.

“As criangas ndo querem ver o pai”, “recusam-se a sair de casa e entrar no carro
quando o pai surge para o seu fim de semana”. Estes protestos, quando sdo cronicos, firmes e
sem justificativa adequada, designa-se por alienacgdo parental.

O comportamento das criangas tem peso nas decisdes do tribunal sobre a custodia

e acesso. Os pais rejeitados pedem ao tribunal que reforce ou aumente o seu tempo de posse ou
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para conceder-lhes a Unica gestdo conservadora. Culpam-se, geralmente, pelas atitudes
negativas das criangas'*®.

O Manual Diagnéstico e Estatistico da American Psychiatric Associagdo 5* edicao
(DSM-5)'*, ndo possui um diagndstico especifico sobre a alienagdo parental, mas inclui na
rubrica “Problemas Relacionais” e “Problemas relacionados com a educacdo familiar”, duas
categorias diagnostica que descrevem as criangas irracionalmente alienadas dos pais.

Nao obstante a distancia afetiva e fisica estabelecida entre a crianca e um
progenitor, bem como a rejeicao injustificada e desrazoavel pelo filho relativamente a este,
fazem parte integrante de uma dindmica de alienacdo (re)conhecida no ambito das separagdes
litigiosas, descritas, independentemente da sua qualificagdo médica, estd enquadrada nas
descrigdes do fendomeno da alienacdo parental desenvolvida por Gardner'°.

A alta incidéncia de relacionamentos entre pais e filhos alienados, na altura do
divorcio leva alguns autores a argumentar que a alienacdo de um pai € um subproduto normal
de crescer com pais divorciados e, apresenta efeitos colaterais''.

Somente um percentual muito pequeno de adolescentes ¢ afastado de um dos pais!'*2.
A maior parte das criangas cujos pais vivem separados um do outro, muito tempo, para um bom
relacionamento com ambos deveria ser o mais acertado. Nos estudos de investigacao associados

a este tema, as criangas afirmam que a pior parte do divorcio dos pais € quando estes ndo passam

18See Stanley Clawar & Brynne Rivlin, children held hostage: identifying brainwashed children, presenting a
case, and crafting solutions (2014); Richard A. Gardner, m.d., the parental alienation syndrome: a guide for mental
health and legal professionals (2nd ed. 1998); Janet R. Johnston & Joan B. Kelly, Rejoinder to Gardner’s
Commentary on Kelly and Johnston’s The Alienated Child: A Reformulation of Parental Alienation Syndrome,

FAM. CT. REV. 622, 626 (2004) (referring to parental alienation as an insidious form of emotional abuse of
children that can be inflicted by divorced parents.); Joan B. Kelly & Janet R. Johnston, The Alienated Child: A
Reformulation of Parental Alienation Syndrome, 39 FAM. CT. REV. 249, 257 (2001)Whether such parents are
aware of the negative impact on the child, these behaviors of the aligned parent (and his or her supporters)
constitute emotional abuse of the child.;

149 American Psychiatric Association, Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders 715 (5th ed. 2013);

19Pgrental Alienation: The Handbook for Mental Health and Legal Professionals 130 (Demosthenes Lorandos,
William Bernet & Richard Sauber eds., 2013); Amy Baker, Peter Jaffe, William Bernet & Janet Johnston, Brief
Report on Parental Alienation Survey (2011), http://afccnet.org/members/2011-05-May-survey.asp (last visited
Oct. 11, 2011);

BlGiancarlo, C., & Rottmann, K. (2015). Kids come last: The effect of family law involvement in parental
alienation. International Journal of Interdisciplinary Social Sciences: Annual Review, 9, pags. 27 a 42;

152Bezilla, Robert, O Estudo Gallup sobre a Juventude America: 1977-1988, 18 (1988) (descobrindo que apenas
cinco por cento dos adolescentes dos EUA relataram ndo se dando bem com seus pais); Reginald W. Bibby,
Adolescentes Desfrute de Mdes... e Pais, Project Teen Canada Press Release # 1, Universidade de Lethbridge
(2009), http://www.reginaldbibby.com/images/PTC 1 .

Teens_enjoyment_of parents May 12 09.pdf; d. oferta et al., O Mundo Adolescente: A Auto-Imagem dos
Adolescentes em Dez Paises (1988) (estudo de 6000 adolescentes em dez paises, achando que a maioria gostava
de seus pais);
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153 Pelo contrério, as criangas necessitam de um contacto regular com

suficiente com os pais
ambos 0s pais, para o seu proprio equilibrio!4.

Segundo Daniela D. Rato Martins, 2009, ¢ na familia, que o ser humano se torna
social e constrdi a imagem de si proprio, sendo também ai que, num primeiro momento,
podemos compreender se o desenvolvimento da crianga ¢ bem-sucedido. No entanto, a
concecdo da familia, na sua estrutura e dindmicas, tem sofrido altera¢des, ndo podendo ser
perspetivada como um produto final, nem tnico (José H. B. de Oliveira, 2002).

A familia ¢ um sistema que se adapta a diferentes exigéncias, quer em fun¢do das
diversas fases do seu desenvolvimento, quer das mudancas sociais, com o fim de assegurar a
sua continuidade e crescimento psicossocial (Philipp Ariés, 1989). Ainda assim, ¢ possivel
identificar hoje as marcas das suas origens. Salientamos os casos das familias romanas, que
enfatizavam a autoridade do chefe da familia e a submissdo dos restantes membros, ou das
medievais onde se perpetuava o carater sacramental do casamento (Marlene Simionato &
Raquel Oliveira, 2003). Incluem-se ainda nestas mudancas as que decorrem da transicdo da
convivéncia social de pais, filhos e criados, “que trabalhavam a troco de comida e habitacao”,
que viviam todos juntos e onde ndo havia um setor privado, nos séculos XVI e XVII (Luisa F.
da Silva, 2001), ou a separagdo, no século XVIII, por parte da burguesia, de empregados e
familia, apelando ao conforto, intimidade e isolamento, “mantendo-se a sociedade a distancia”,
dando origem a separacdo entre a vida privada e a vida profissional, o que, alterou costumes e
fez emergir a familia nuclear, com uma nova organizacao familiar (M. Oliveira, 2003).

Mais tarde, no decorrer do século XX, assistimos ao reconhecimento do papel e do
estatuto da crianga, como sujeito de direitos. Por sua vez, as grandes mudancas devidas a
industrializacdo e a urbanizag¢do potenciaram ainda a luta do sexo feminino para harmonizar o
trabalho doméstico com o exercicio de uma profissdo e a aposta na educacao dos filhos, o que,

por sua vez, contribuiu para alterar completamente a dindmica e a organizacdo familiar, bem

I33E. Mavis Hetherington & John Kelly, For Better or for Worse: Divorce Reconsidered (2002); Wallerstein &
Kelly, supra note 11; Richard A. Warshak & John W. Santrock, The Impact of Divorce in FatherCustody and
Mother-Custody Homes: The Child’s Perspective, in Children & Divorce 29, 38, 42-43 (Lawrence A. Kurdek ed.
1983);

134 Deborah, Luepnitz, Child Custody: a Study of Families After Divorce 53 (1982); William V. Fabricius,
Listening to Children of Divorce: New Findings That Diverge from Wallerstein, Lewis, & Blakeslee, 52 Fam. Rel.
385 (2003); Willliam V. Fabricius & Jeff A. Hall, Young Adults’ Perspectives on Divorce: Living Arrangements,
38 Fam. CTt. Rev. 446 (2000); E. E. Maccoby et al., Postdivorce Roles of Mothers and Fathers in the Lives of
Their Children, 7 J. Fam. Psychol. 24 (1993); Patrick Parkinson, Judy Cashmore & Judi Single, Adolescents’
Views on the Fairness of Parenting and Financial Arrangements After Separation, 43 Fam. Ct. Rev. 429 (2005);
Seth J. Schwartz & Gordon E. Finley, Mothering, Fathering, and Divorce: The Influence of Divorce on Reports of
and Desires for Maternal and Paternal Involvement, 47 Fam. Ct. Rev. 506 (2009); Virginia M. Shiller, Joint
Versus Maternal Custody for Families with Latency Age Boys: Parent Characteristics and Child Adjustment, 56
Am. J. Orthopsychiatry 486 (1986).
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como as representagdes sociais sobre esta (Luisa F. da Silva, 2001). Como evidéncias das
transformagodes sociais, (Peixoto, Cicchelli e M. Oliveira, 2003) referem a baixa taxa de
natalidade, o aumento da esperanca média de vida e a banalizagdo das separagdes. Falamos hoje
de papéis e fun¢des dos membros da familia, mas também de competéncias parentais. Assim,
quando estas ultimas se veem comprometidas, por uma pratica destruidora dos papéis dos
elementos da familia, por parte dum dos progenitores, como pode acontecer nos casos de
divércio, estamos perante uma problematica designada de alienagdo parental. Este artigo
pretende apresentar alguns aspetos que envolvem esta problematica (competéncias parentais,
causas, efeitos e consequéncias), que subentende a decisdo dum dos progenitores de excluir
para sempre o outro da vida dos seus filhos (Joan Kelly & Janet Johnston, 2001), num processo
em que, afinal, todos precisam de ajuda. Esta sensibiliza¢do para a problematica ganha for¢a na
necessidade, recentemente instituida em Portugal, de assinalar o dia 25 de abril como sendo o
Dia Internacional para a Consciencializagdo da Alienagdo Parental.

A familia possui uma identidade prépria que inclui um conjunto invisivel de
exigéncias funcionais, que organiza a interacdo dos seus membros, num sistema com padrdes
transacionais onde sdo asseguradas multiplas fungdes (Salvador Minuchin, 1990). E por essa
relacdo de interacdo emocional dos membros e, a0 mesmo tempo, de troca de informacao e
experiéncias com o exterior (Jos¢ Gameiro, 1994), que, para muitos autores, esta pode
perspetivar-se como um sistema (Marina V. C. Pereira, 2014).

A abordagem sistémica permite perceber melhor as fungdes e papéis dos varios
membros de uma familia, possibilitando compreender que os sistemas sdo influenciados uns
pelos outros, passam por crises, pressdo e tensdes em relacionamentos onde as fungdes
requerem maior, ou menor, entrega do sujeito. Assim, a familia deve ser organizada, incluir
padrdes de autoridade, deve abranger fronteiras que delimitem o sistema familiar na sua
interagdo com o exterior, com a fun¢do de a proteger, limites permedveis que possibilitem o
contacto com os restantes subsistemas e regras que podem ser alteradas, ao longo do tempo, na
procura de uma definicdo estavel de interacdo. A sua fun¢do interna facilita o seu
desenvolvimento e emancipacdo, certificando a protecao material e psicossocial dos membros
e a sua funcdo externa, favorece, por sua vez, a socializa¢do e a transmissao de cultura.

Nesta sequéncia, (Maria José dos S. Ribeiro, 2003) afirma que ¢é possivel atribuir
determinadas competéncias individuais aos pais, onde se incluem a capacidade para comunicar
e expressar sentimentos, a maturidade emocional e afetiva, e a capacidade de transmitir regras

educativas, pelo que facilmente se depreende que a familia estd muito centrada nas criangas.
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Conforme referido por (Marina V. Cardoso Pereira, 2014), baseando-se em
Portugal e em Martins, a familia € a primeira institui¢ao socializante a promover nos educandos
comportamentos, atitudes e formas de pensar, pelo que tem um papel fundamental no
desenvolvimento cognitivo, emocional e comportamental das criancas funcionando como o
intermediario entre estas e o mundo que as rodeia. A familia ¢ para a crianga um grupo
significativo de pessoas, que a alimentam, protegem e ensinam, mas também que lhe concedem
apoio, suporte e seguranca, de onde resulta o papel de afetividade e a satisfagdo das
necessidades (Martins, 2009). Assim, os pais, em particular, simbolizam o conforto e a paz, sao
a base segura e tranquilizante da crianca, onde esta espera sentir-se acarinhada (Teresa P.
Marques, 2002). Nem todos os pais tém a capacidade e os saberes para cuidar, proteger,
desenvolver a afetividade e a socializagdo dos seus filhos; no entanto, ambos os progenitores
tém habilidades para certas tarefas, e desta forma cada um deve realizar aquelas onde ¢ mais
competente, pois nenhum deles ¢ excludente (Marina V. C. Pereira, 2014 e Garcia, 2006).

Neste processo, ¢ importante que as figuras parentais sejam afetuosas e sinceras,
que se preocupem com a crianga, que expressem afeto frequentemente ou regularmente, que
coloquem as necessidades da crianga em primeiro lugar, que mostrem prazer e entusiasmo com
as atividades e realiza¢des da crianca e que respondam com empatia e adequadamente perante
os sentimentos da mesma (Marina V. C. Pereira, 2014). Os problemas, neste sentido, surgem
quando estas competéncias, muitas vezes apds um divorcio, ndo sdo cumpridas, e ¢ distorcida
a imagem do sistema familiar, impedindo-o de garantir determinadas fung¢des, ou quando ndo ¢
permitido a um membro, do j4 ndo existente subsistema conjugal, exercer essas mesmas
fungoes.

Na estrutura familiar, as criangas sdo os membros mais vulneraveis as situacdes de
conflitos e, neste sentido, estdo mais expostas que os demais, justamente por ndo terem
autonomia e capacidade plena de defesa e resolucdo (Marlene Simionato & Raquel Oliveira,
2003). Com as mudangas sociais regidas pelo grande desenvolvimento tecnolégico, economico
e cientifico, surgem alteragdes no comportamento interpessoal e familiar (Denise Perissini da
Silva, 2011). O numero de casais que se divorciam tem aumentado cada vez mais em Portugal,
pelo que cada vez menos o casamento ¢ para toda uma vida, o que frequentemente constitui um
problema para a crianca e os pais. Contudo, a dissolucdo do casamento pode ser iniciada
segundo duas tipologias juridicas que, por norma, contribuem para consequéncias diferentes; o
divorcio consensual que permite ao casal a separacdo, por vontade de ambos, em romper o

vinculo matrimonial e o divércio litigioso, onde o pedido ¢ feito por um dos conjuges, no

157



momento em que a convivéncia entre ambos estd comprometida e onde, por regra, comega a
disputa pela guarda dos filhos (Mara Mendonga & Altair Alvarenga, 2011).

(Mendonga & Alvarenga in “Sindrome da alienag¢do parental”, 2011), é nesse
processo que sdo vividas frustragdes pelos conjuges, muitas vezes projetadas para as criangas e
traduzidas em sentimentos de amargura e de raiva, utilizados para atingir o ex-companheiro. A
regulagdo das responsabilidades parentais transforma-se, assim, por vezes, em batalhas de
agressdes mutuas entre os progenitores, onde pai € mae pretendem atingir o outro, que passa a
ser visto como adversario, sempre na tentativa de afastd-lo da vida do filho (Eduardo S4 &
Fernando Silva, 2011).

De acordo com (M. Pereira in “Contributos para a compreensdo da alienagdo
parental: Um estudo sobre a coparentalidade em mdes e pais portugueses”, 2014), o egoismo
do progenitor, leva-o a utilizar artificios para dificultar o relacionamento do ex-conjuge com o
filho e ¢ a este comportamento manipulativo, de tentativa de afastamento da crianga do pai/mae
e familiares destes, que se denomina de alienacdo parental, podendo originar uma sindrome que
finda no apego exclusivo a um progenitor e no afastamento total do outro. Independentemente
destes comportamentos alienativos virem a ser registados na literatura desde a década de
quarenta, foi o psiquiatra Richard Gardner que, em 1987, nos Estados Unidos, na Universidade
de Colombia, caracterizou num primeiro momento esta sindrome (Mara Mendonga & Altair
Alvarenga, 2011).

Gardner percebeu, no trabalho de aconselhamento com pais divorciados, que uma
grande percentagem das criangas norte-americanas era submetida a estratégias de falsas
alegacdes e condutas de ataque em desfavor do seu progenitor, tendo retomado os estudos que
originaram a delimitacdo e teorizacdo desta pratica (Marina V. C. Pereira, 2014).

Desde entdo a alienagdo parental tem tomado varias formas, muitas delas
dramaticas e de grande violéncia, onde a crianca ¢ submetida a pressdes psicoldgicas e forgada
a viver com constantes atos do progenitor alienante, sendo manipulada com o intuito de denegrir
a imagem do pai/made e de criar na crianca reagdes de d6dio e rejei¢do (Pereira, 2014). O
alienador, geralmente, ¢ regido por sentimentos de inveja, ciimes, raiva, destruicao, 6dio, sendo
que, por norma, ¢ uma pessoa com baixa autoestima, nao respeitando regras.

(Bénédicte Goudard) distingue ainda entre o progenitor superprotetor, que acredita
obsessivamente que estd certo e convencido da nocividade potencial do ex-conjuge e o
progenitor vingativo, que programa a crianca para detestar o outro porque sabe que ¢ 0 meio

infalivel de o destruir. Em alguns paises esta pratica ¢ reconhecida como abuso emocional e
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punido por lei, tendo como consequéncia a perda da guarda e a cessacdo do direito de visitas
pelo alienador (Priscila M. P. C. da Fonseca, 2006).

Assim podemos dizer que a alienagdo parental consiste na “interferéncia
psicologica” provocada na crianga ou adolescente por um dos seus genitores contra outro
membro da familia que também esteja responsavel pela sua guarda e vigilancia.

O intuito da pessoa que provoca a alienacdo parental ¢ “criar desavencas e
sentimentos negativos na crianca em relacdo a determinado genitor”, como o pai ou a mae, por
exemplo.

Na alienacdo parental, um dos progenitores transforma a consciéncia da crianga ou
adolescente a fim de impedir ou destruir o vinculo entre o filho e o outro genitor.

Os filhos sempre sofrem, direta ou indiretamente, quando a relacdo de seus pais
chega ao fim. Seja por motivos de disputa, tristeza, saudade, sentimento de uma culpa
inexistente ou psicologicamente.

Apo6s uma separacao, um dos progenitores pode ndo conviver mais cotidianamente
com seus filhos, devido as questdes de guarda. E, € possivel que essa falta de convivio aconteca
naturalmente, mas, ela também pode ser imposta pelo pai, pela mae e até por familiares da
crianga, de uma forma for¢ada e muito prejudicial.

Esta ¢ uma das varias maneiras existentes de alienacdo parental, um tema que
precisa ser cada vez mais divulgado e discutido. A conscientizac¢do deste ato se torna necessaria
para a sociedade, ja que ele provoca inumeras consequéncias negativas para a vida do alienado

tanto os filhos, quanto um dos pais.
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3.2 SINDROME DE ALINEACAO PARENTAL (SAP)

A primeira defini¢do da Sindrome de Alienagdo Parental, normalmente conhecida
pelo seu acronimo SAP (também conhecida pela sigla em inglés PAS), foi publicada pela
primeira vez em 1985', pelo médico e Professor de psiquiatria infantil da Universidade de
Columbia Richard Gardner. O tema ¢ complexo e polémico e descreve “a situagdo em que,
separados, ou em processo de separacdo ou em casos menores, por desavengas temporarias, €
disputando a guarda da crianga, a mde a manipula e a condiciona para vir a romper os lacos
afetivos com o outro genitor, criando sentimentos de ansiedade e temor em relagdo ao ex-
companheiro”.

E aquela situacio em que a méie ou o pai induz o filho a romper lagos afetivos com
o outro genitor através de uma “lavagem cerebral”.

Ou seja, o termo se refere ao transtorno caracterizado por sintomas gerados a partir
de agdes de um dos genitores que transformam a consciéncia da crianga ou adolescente, na
inten¢do de impedir ou destruir o vinculo entre o filho e o outro genitor.

Segundo Gardner, especialista em psiquiatria infantil, a Sindrome de Alienacao
Parental ¢ uma consequéncia dos atos de alienacdo parental que atinge a crianca ou o
adolescente, caso os atos alienatdrios ndo sejam impedidos a tempo.

Ele definiu-a como” um transtorno infantil, que surge em dois tipos de processos.
Processos de disputa pela custdédia do menor e processos-crime de abuso sexual ou de maus-
tratos, interpostos contra o progenitor rejeitado”™*. A SAP procura diagnosticar uma crianga
que demonstre uma forte antipatia por um dos seus pais e que, como resultado da mesma, se
recusou ao convivio com esse progenitor”. A sua manifestagdo primdria traduz-se numa
campanha de denegri¢do perpetuada pela crianga contra um dos progenitores “normalmente o
pai”, campanha esta que ndo tem justificacao.

A sindrome resulta da combinagdo da doutrinag@o pelo progenitor alienante, com

as proprias contribuigdes da crianga para a vilificagdo do progenitor alienado!’. Segundo esta

135Vaccaro, Sonia e Payueta, Consuelo Barea, El pretendido Sindrome de Alienacion parental — un instrumento
que perpetua el maltrato y la violéncia, Desclée de Brouwer, Bilbao, Espanha, 2009; pag. 58;

136Gardner, Richard, Parental Alienation Syndrome (PAS): Sixteen Years Later” 2001, acedido em:
http://www.rhfinc.org.au/; consulta a 10/1/2019; pag. 1;

5"Hoult, Jennifer, The Evidentiary Admissibility of Parental Alienation Syndrome: Science, Law, and Policy,
2006, acedido em: http://papers.ssrn.com, consulta a 11/1/2019; pag. 3.
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defini¢do, o diagndstico da SAP requer simultaneamente uma injustificada programagao
parental e a injusta difamagao pela crianga'*®.

A estrutura desta sindrome permaneceu praticamente inalterada desde a sua
formulagdo inicial até aos dias de hoje’, exceptuando-se o facto de o seu autor ter
posteriormente defendido que a mesma ndo seria aplicavel no caso de maus-tratos ou abusos
sexuais'® e ¢!, Contudo, apesar desta afirmacdo, proferida como defesa contra as criticas que
lhe foram dirigidas, Gardner nunca alterou os critérios diagndsticos da SAP, que nunca
procuraram averiguar as causas da alienacdo. Esta tese foca-se em “discernir se o progenitor
preferido e a crianca estdo a mentir, € ndo em verificar se o progenitor acusado se comportou
de forma a justificar a aversdo da crianga”. Pelo que os critérios de diagndstico da SAP “nao
permitem distinguir entre alienagdo adaptativa e alienagdo patologica, alienagdo justificada e
ndo justificada, porque ignoram as causas subjacentes a alienagao”!¢.

Esta construg@o tem sido amplamente divulgada nos meios de comunicag¢do, mas
apenas de forma superficial e acritica. Deparamo-nos assim com uma solucao simplista e sem
uma fundamentacdo coerente e verdadeiramente cientifica. Longe de analisar e aprofundar as

causas da referida rejeigdo, aplica-se a chamada “teoria da ameaga™!%3

, a qual ndo pressupde
nada de novo no modelo educacional tradicional relativamente as criangas, ou seja,
simplesmente impde-se-lhes a vontade dos adultos. Se a crianga ndo quer cumprir o sistema de
visitas instituido pelo tribunal, deve obrigar-se a crianca a viver com o pai; se a crianga s

164~ Gardner

pretende estar com a sua mae, entdo proibam-se todos os contactos com ela
comecou por indicar que a SAP estava presente em cerca de 90% das criangas cujas familias
estavam envolvidas em litigios sobre custodia, embora ndo tenha, quanto a estas alegacoes,
apresentado quaisquer dados objetivos ou pesquisas fiaveis!®> que fossem para 14 das suas meras

observagdes particulares. Os dados iniciais foram substancialmente empolados sendo que,

158Bscudero, Antonio; et. al., Andlisis sobre las bases cientificas del Sindrome de Alienacion Parental de Gardner
(SAP) y los riesgos de su aplicacion como trastorno médico y psiquidtrico en los juzgados de Esparia, 2008,
acedido em: http://www.soniavaccaro.com/; consulta a 16/1/2019, pag. 1;

159Bscudero, Antonio; et. al., Andlisis sobre las bases cientificas del Sindrome de Alienacion Parental de Gardner
(SAP) y los riesgos de su aplicacion como trastorno médico y psiquidtrico en los juzgados de Esparia, 2008,
acedido em: http://www.soniavaccaro.com/; consulta a 16/1/2019; pag. 1.

160 Gardner, Richard, Denial of the Parental Alienation Syndrome Also Harms Women, (2002a), acedido em:
http://www.secuestro-emocional.org/, consulta a 9/1/2019, pag. 2;

161 Hoult, Jennifer, ob. cit., pag. 9;

162 Carbajal, Victoria Fernandez et. al., Estudio Jurisprudencial sobre el impacto del SAP en los Tribunales
Asturianos, 2010, acedido em: http://www.mujeresjuristasthemis.org/; consulta a 12/01/2019;

163 CarbajalA, Victoria Fernandez, et. al., ob. cit., pag. 10.

164 Ibidem, pag. 382;

165Gardner, Richard (2001), ob. cit. pag. 1; e Gardner, Richard (2002a), ob. cit. pag. 2;

161



posteriormente, uma revisao destes dados diminuiu para 40% o nimero de casos em que estava
presente a SAP'®,

Os casos mais frequentes estdo associados a “situacdes onde a ruptura da vida em
comum cria, em um dos genitores, em esmagadora regra na mde uma grande tendéncia
vingativa, engajando-se em uma cruzada difamatéria para desmoralizar e desacreditar o ex-
conjuge, fazendo nascer no filho a raiva para com o outro, muitas vezes transferindo o 6dio ou
frustracdo que ela propria nutre, neste malicioso esquema em que a crianga ¢ utilizada como
instrumento mediato de agressividade e negociata”.

Nao obstante o objetivo da alienacdo parental seja sempre o de afastar e excluir o
pai do convivio com o filho, as causas sdo diversas, “indo da possessividade até a inveja,
passando pelo ciime e a vinganca em relacdo ao ex-companheiro e mesmo incentivo de
familiares, sendo o filho, uma espécie de moeda de troca e chantagem”.

Gardner indica oito sintomas primarios que permitem diagnosticar a SAP na crianca

167

supostamente alienada'®’, sdo estes:

1) campanha de denegricdo — sucedem-se falsas acusagdes, injurias e redugdo do
contacto com justificagdes diversas; no culminar do processo a crianga comega a agir
de modo espontéaneo, ativo e sistematico, encarando desta forma o progenitor alienado
como desconhecido odioso e cuja proximidade sente como uma agressao;

2) racionalizagdes débeis, frivolas e absurdas que sustentam tal campanha — a crianga
tendera a referir-se negativamente a episodios da vida em comum com o progenitor
dito alienado; tenderd a salientar e a exagerar negativamente certos tragos e
caracteristicas da personalidade daquele;

3) falta de ambivaléncia demonstrada pela crianga relativamente aos seus sentimentos
pelos progenitores — embora todas as pessoas, em especial, a proposito das relagdes
familiares, sintam uma mistura de sentimentos umas para com as outras, para este
autor, s6 o filho de um pai alienado seria capaz de expressar 6dio puro para com
aquele, o que se deveria exclusivamente a agdo do progenitor alienador;

4) fenémeno do “pensador independente” — este critério refere-se ao facto da propria
crianga, por sua iniciativa, praticar atos e tomar decisdes que pdem em causa o
progenitor rejeitado;

5) apoio ao progenitor alienante no conflito parental — a crianga apoia de forma
consciente o progenitor dito alienador, vendo os ataques a este como ataques a si
mesma;

6) auséncia de culpa, relativamente a crueldade e exploragdo do progenitor alienado
— verifica-se a indiferenca do menor relativamente aos sentimentos do progenitor
alienado, bem como a sua exploragdo econdmica, encarando-se todos os sacrificios
como uma obrigagdo natural;

7) a presenga de “cenarios emprestados” — a crianga adota cenas, relatos e termos
como proprios ou vividos na primeira pessoa, mesmo que nunca os tenha vivenciado,
ou estes sejam incoerentes com a sua idade ou desenvolvimento; assim as suas
recordagdes serdo incongruentes, com menos pormenores € maior numero de
contradigdes, isto tornar-se-a4 mais evidente se a mae alienadora estiver presente, pois
interrompera com esclarecimentos, olhares ou contactos fisicos subtis;

166Cintra, Pedro, et. al., Sindrome de Alienagdo Parental: Realidade Médico-Psicoldgica ou Juridica?, Julgar, n°
7 — Janeiro/Abril, 2009, Coimbra Editora; pag. 198 a 200;
167Cintra, Pedro, et. al., Sindrome de Alienagdo Parental: Realidade Médico-Psicolégica ou Juridica?, Julgar, n°
7 — Janeiro/Abril, 2009, Coimbra Editora; pag. 198 a 200.
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8) extensdo da animosidade a amigos e familia alargada do progenitor alienado —
como seria de esperar pode haver uma extensdo da animosidade da crianca a familia
alargada, como por exemplo aos avs, amigos ou novos companheiros!¢s.

Segundo Gardner, as criangas que sofrem de SAP irdo “exibir, se ndo todos, pelo
menos a grande maioria destes sintomas, tendo em conta o estdgio de alienagdo em que se
encontrem”!6?,

Quanto ao progenitor dito alienador, “este identificar-se-4 pelos esfor¢os que
desempenha na prossecucao da lavagem cerebral ou programagao da crianga. Estas estratégias
podem passar por denegrir o pai junto da crianga, culpa-lo pelo divércio, ou mesmo formular
falsas acusacdes de abuso sexual e de violéncia doméstica. Para além disso Gardner considerava
que desta campanha fazem parte manobras perpetuadas pelo progenitor alienador, tais como
impedir as criangas de visitar o pai quando estas se encontrem doentes, telefonar durante as
visitas para perguntar se tudo estd bem, ¢ o que tem a crianga feito com o pai”'’?.

Gardner aponta varias causas como origindrias desta sindrome. Este autor considera
que “a crianga, procurando assegurar a continuidade do seu laco primdrio com a mae, ird
contribuir para a campanha de difamag¢do. Em virtude do sentimento de abandono
experimentado pela crianga, aquando a saida de um dos progenitores do lar e, temendo que
também o progenitor preferido a abandone, a crianga junta-se a campanha de vinganca e de
vilificagdo do progenitor dito alienado. Vendo que a mae fica satisfeita com este
comportamento, entdo a crianga procurara adotar esta posi¢ao de forma mais intensiva, havendo

uma escalada na gravidade das acusagdes feitas”!’!

. As criangas alienadas frequentemente
“procurardo acrescentar os seus proprios cenarios a campanha de denigragdo, pois reconhecerdo
que estas contribuicdes sdo recebidas com agrado pelo progenitor alienador, e, portanto,
reforgadas, o que levara a criagdo de mais contribui¢des pela crianga™!72,

Segundo Gardner a SAP ¢ “predominante instigada pelas maes, tendo descrito a
SAP como uma foli a deux patologica entre a mae e a crianga”'”®. Gardner considerava que “a

alienacdo era um fenémeno quase exclusivamente feminino, tendo inicialmente considerando

168Gardner, Richard ; «Parental Alienation Syndrome vs. Parental Alienation: Which Diagnosis Should Evaluators
Use in Child- Custody Disputes?, (2002b), acedido em: http://www.secuestro-emocional.org/; consulta a
11/01/2019; pag. 4; vide anexo 18; 58 Ibidem, pag. 101;

169Faller, Kathleen Coulborn, The Parental Alienation Syndrome: What is it and What Data support it?, 1998,
acedido em: http://www.leadershipcouncil.org/; consulta a 11/11/2011; pag. 102;

"Gardner, Richard, (2002b), ob. cit., pag. 3;

"'Hoult, Jennifer, ob. cit., pag. 3;

172 Grdner, Richard (2002a), ob. cit. pag. 2;

13 [bidem, pag. 6;
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que em 90% dos casos as mulheres eram as responsaveis pela alienagdo das criangas'’*. Mais
recentemente, face a continuas acusagdes de que a teoria da SAP seria marcadamente sexista,
alterou a sua posi¢do, afirmando que também os homens seriam alienadores, havendo uma
modificagdo no “ratio” que se traduziria agora numa percentagem de 50/50”!73. No entanto, ndo
podemos deixar de salientar que esta alteragdo se mostra meramente formal, pois ao longo das
suas vdrias obras mantém o seu discurso originario, adjetivando sucessivamente as mulheres
como histéricas, vingativas, rancorosas €, marcadamente egoistas, acusando-as de colocarem
indiscriminadamente os seus interesses pessoais acima do bem-estar dos filhos.

Como forma de justificar esta posi¢@o, considera que “tal radica no proprio instinto
maternal para reter a custdodia e na “firia da mulher desprezada”, a qual, aparentemente,
conduziria as mulheres a utilizarem os seus filhos como armas para punirem os seus ex-
maridos™7¢ ¢ 177 Esta sindrome ¢ utilizada pelo progenitor alienador, como forma de ganhar
uma vantagem em Tribunal, ao tornar a crianca numa cimplice na campanha de denegrirdo,
aquele progenitor acredita que o juiz facilmente lhe atribuird a custddia.

Gardner insiste que o mais relevante “ndo ¢ o comportamento do progenitor dito
alienado, e nem mesmo o sentimento da crianga quanto a este. O que releva € o facto da crianga
sentir que, se ndo se comportar especificamente desta forma, se ndo demonstrar tal acrimonia,
entdo o progenitor programador ird também rejeitar a crianga™’8. O progenitor dito alienado é
tido como uma mera vitima desta patologia.

O tratamento padrdo recomendado por Gardner “consiste na transferéncia da
custodia do progenitor dito alienador para o progenitor alienado a quem tinha sido negada
inicialmente aquela, com vista a “desprogramacdo” da crianga. Tal pode implicar a
institucionalizagdo do menor num periodo transitério, impedindo-se na totalidade o contacto,
incluindo mesmo chamadas telefonicas, com o progenitor acusado de alienagdo. Inclusive
considera que deve haver uma desprogramacao, no sentido de alterar as crengas das criangas de

que tinham sido de facto sexualmente abusadas. S6 apos se considerar que houve uma reversao

1"AA.VV, Parental Alienation Syndrome (PAS), Best Interests of the Child in Custody Cases, acedido em:
http://www.stopcourtorderedchildabuse.org/; consulta a 12/1/2019;

7Meier, Joan S., 4 Historical Perspective on Parental Alienation Syndrome and Parental Alienation, (2009a),
acedido em: http://www.dvleap.org/; consulta a 5/12019; pag. 235;

178Gardner, Richard, (2002c¢), ob. cit.,pag. 2;

177Gardner, Richard, The Role of the Judiciary in the Entrenchment of the Parental Alienation Syndrome (PAS),
(2002c), acedido em: http://www.fact.on.ca/; consulta a 10/1/2019; pag. 2.

178Meier, Joan S., Parental Alienation Syndrome and Parental Alienation: Research Reviews, (2009b), acedido
em: http://vawnet.org/; consulta a 5/1/2019; pag. 2;
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da lavagem cerebral, podera entdo a crianga ser lentamente reaproximada ao progenitor
programador”™!”?,

Gardner recomenda aos juizes, que “estes devem apoiar as conclusdes de um
especialista na SAP, através da imposi¢ao de multas, da determinacdo definitiva da perda da
custddia e, ainda, pelo decretamento de uma pena de prisdo para o progenitor alienador”!®, tal
porque, sem a miragem de tal ameaca, o progenitor preferido terd pouca razao para mudar o seu
comportamento. Da leitura do art. 249°, 1, al. ¢) do CP e do art. 181° OTM, verifica-se uma
verdadeira transposicdo para o Direito Portugués da tese da SAP, ainda que sem a sua
designacado especifica. Assim incluiu-se a puni¢do do progenitor que omite a entrega do menor
no elenco dos “crimes contra a familia”, estando atualmente abrangidos no tipo incriminador
quer os comportamentos do progenitor residente que impede o convivio com o outro progenitor,
quer os do progenitor ndo residente que ndo entrega o menor apos exercicio do direito de
visita'®!. A semelhanca do que acontece na tese da SAP, “esta incriminagdo ndo tem em conta
as causas subjacentes a recusa da crianca ao convivio com um dos progenitores, pelo que, da
mesma forma, se permite que as criangas fiquem expostas a situagdes de abusos sexuais e de
violéncia doméstica”.

Ainda que se ressalve a aplica¢dao do dispositivo apenas a casos de incumprimento
injustificado, o entendimento do que sera ou nao justificado, mais uma vez podera ser maleavel
de acordo com a especifica recetividade e convicg¢ao do julgador a tese da SAP.

O n.° 2 do referido artigo “prevé uma atenuagdo especial da pena, quando a tal
omissdo resulte da vontade da crianga maior de 12 anos”. Parece-nos insuficiente que, a mera
atenuacado, seja proficua a salvaguardar quer o superior interesse da crianga, quer o seu direito
a ser ouvida.

Pois o progenitor que pretenda respeitar a vontade do seu filho sempre “se vera
confrontado com a possibilidade de ser judicialmente punido, até no caso de um adolescente, a
quem a lei reconhece ja capacidade de decisdo e autonomia na organizagdo da sua vida (art.
1878°, 2 e art. 1901°, 3 CC)”'82, Por outro lado, ndo podemos deixar de referir que o progenitor
rejeitado beneficia assim de mais uma arma apta a intimidar e chantagear o ex-conjuge. Esta

situagdo torna-se especialmente problematica se pensarmos que, em particular as mulheres, t€ém

17Carol S. Bruch ob. cit., pag. 2;

180Vaccaro, Sonia € Payueta, ob. cit.; pag. 51;

B1A¢c. TRC, de 18/5/2010, relator: Alberto Mira, acedido em: http://www.dgsi.pt; consulta a 10/1/2019;
182Sottomayor, Maria Clara, (2011d), ob. cit., pag. 106;
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ja inimeras dificuldades em aceder a justica'®3, as quais acresce agora a possibilidade de uma
puni¢do em multa, apenas por procurarem respeitar os seus filhos, enquanto verdadeiros seres-
humanos. Mais uma vez estamos perante uma conce¢do redutora da crianca e que traduz uma
contradi¢do da propria ordem juridica, que por um lado lhe confere direito a opinido, e por
outro, ndo lhe permite determinar livremente as suas relagdes pessoais. Suscitasse a
constitucionalidade desta norma, que pde em causa o direito da crianga ao livre
desenvolvimento da sua personalidade (art. 25° e 26° CRP) e que pune o progenitor, pelo
comportamento da crianga'®*.

A proposito da aplicagdo do tipo de tratamento propugnado por Gardner, veja-se

entre nds o chocante “caso da menina de Fronteira”!®’

, em que o juiz ordenou o seu
internamento num orfanato, por considerar que a crianca padecia da SAP, determinando o seu
completo afastamento da mae, dita alienadora, e de toda a familia materna, com quem a crianca

convivia diariamente.

Assim podemos resumir:

DESCRICAO INICIAL

O conceito € de “um dos pais tentar separar a crianga do outro progenitor como um
castigo por um divorcio” tem sido descrito pelo menos desde a década de 1940, mas Gardner

13

foi o primeiro a definir uma sindrome especifica, como: “... um distirbio que surge
principalmente no contexto de disputas de custodia da crianga. Sua manifesta¢ao primaria ¢ a
campanha do filho para denegrir progenitor, uma campanha sem justificativa. A desordem
resultada da combinacdo da doutrinagdo pelo progenitor alienante e da propria contribui¢do da

crianga para o aviltamento do progenitor alienado".

Afirma também que “a doutrina¢do pode ser deliberada ou inconsciente por parte
do progenitor alienante”. A SAP foi originalmente desenvolvida como uma explicag¢do para o
aumento do nimero de relatos de abuso infantil nos anos 1980. Gardner acreditava inicialmente
que um dos progenitores “geralmente a mae” fazia falsas acusagdes de abuso contra o outro

rogenitor “geralmente o pai”, a fim de evitar contato entre ele e a crianca. Embora Gardner
9

183V eja-se a este proposito Turquet, Laura et al., El progreso de las mujeres en el mundo — En busca de la justicia,
Relatorio elaborado no ambito da ONU Mulheres, 2011, acedido em: http://www.portalodm.com.br/o-progresso-
das-mulheres-no-mundo-em-buscada- justica-odm3--bp--432--np--1.html, consulta a 11/1/2019;

134Sottomayor, Maria Clara, (2011d), ob. cit., pag. 106;

185Ramos, José, Filha Roubada, Programa Linha da Frente, RTP, 2010, acedido em: http://www.rtp.pt/; consulta
a 13/01/2019.
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tenha de inicio descrito que a mae era o alienante em 90% dos casos, ele mais tarde declarou
que ambos os pais tinham a mesma probabilidade de alienar. Ele também afirmou, mais tarde,
que, segundo sua experiéncia, na grande maioria dos casos de SAP ndo estavam presentes
acusacdes de abuso. O primeiro trabalho foi autopublicado por Gardner mas, posteriormente,

revistas cientificas revisadas por colegas publicaram seus artigos.
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CARACTERISTICAS

Gardner descreveu a SAP como “uma preocupacdo por parte da crianca com a
critica e desaprovagdo de um dos pais”, afirmando que ocorre, no contexto de disputas de
custddia da crianga, quando um progenitor - deliberada ou inconscientemente - tenta afastar a
criancga do outro. De acordo com Gardner, a sindrome ¢ caracterizada por um conjunto de oito
sintomas que aparecem na crianga. Estes incluem, como dito:

“- campanha de difamagao e 6dio contra o pai-alvo;

- racionalizagdes fracas, absurdas ou frivolas para justificar esta depreciacdo e 6dio;

- falta da ambivaléncia usual sobre o pai-alvo;

- afirmagdes fortes de que a decisdo de rejeitar o pai € s6 dela (fendmeno “pensador
independente”);

- apoio ao pai favorecido no conflito;

- falta de culpa quanto ao tratamento dado ao genitor alienado;

- uso de situacdes e frases emprestadas do pai alienante; e

- difamacdo ndo apenas do pai, mas direcionada também para a familia e aos amigos

do mesmo.”

Apesar de frequentes citacdes desses fatores na literatura cientifica, "o valor
atribuido a eles ainda ndo foi explorado com profissionais da area".

Gardner e outros dividem a SAP nos niveis leve, moderado e grave. O numero ¢ a
severidade dos oito sintomas aumentam conforme o nivel de gravidade da doenga, € o0 manejo
da sindrome varia de acordo com ela. Embora o diagnéstico de SAP seja feito com base na
sintomatologia das criangas, Gardner afirma que qualquer mudanga na custddia deve se basear
essencialmente no nivel dos sintomas do pai alienante.

Em casos leves, existe alguma programacao parental contra o progenitor-alvo, mas
pouca ou nenhuma perturbagdo das visitas, e Gardner ndo recomenda a visitacao judicial. Em
casos moderados, hd mais programacdo parental e uma maior resisténcia as visitas com o
progenitor-alvo. Gardner recomendou que a custodia preliminar permanega com o pai alienante,
caso haja expectativa de interrup¢ao da lavagem cerebral. Caso contrério, a custddia deve ser
transferida para o pai alienado. Além disso, foi recomendada terapia com a crianga, com
objetivo de parar a alienacdo e corrigir o relacionamento danificado com o pai-alvo. Em casos
graves, as criangas apresentam a maioria ou todos os 8 sintomas, e se recusam firmemente a
visitar o pai-alvo, inclusive ameagando fugir ou suicidar caso a visitagdo seja for¢ada. Gardner

recomendou que a crianga seja retirada da casa do pai alienante e permanega em uma casa de
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transi¢do antes de se mudar para a casa do pai alienado. Além disso, recomenda-se terapia. A
intervengdo proposta por Gardner para os casos moderados e severos, que inclui transferéncia
de custddia, multas e prisdo domiciliar para o pai alienante, tem sido criticada por sua natureza
punitiva e para o risco de abuso de poder e violagdo dos seus direitos civis do pai alienante.
Com o tempo, Gardner revisou suas opinides, que passaram a expressar menos apoio ao

emprego de estratégias agressivas.

169



RECEPCAO

A formulagdo original de Gardner, que “tachava as maes quase exclusivamente
como o genitor alienante, foi endossada por grupos de direitos paternos, ja que possibilitava
que os pais explicassem a relutancia que seus filhos demonstravam em visita-los, e permitia
que culpassem suas ex-esposas”. Em contraste, grupos femininos criticaram a sindrome,
preocupados com a possibilidade de que permitisse que agressores afirmassem que as acusagoes
de abuso por parte da mae ou da crianga eram reflexo de lavagem cerebral. O proprio Gardner
enfatizou que a SAP s era aplicavel em situagdes nas quais ndo havia abuso real ou nao
ocorresse negligéncia, mas, em 1998, notou que o aumento da conscientizagdo relativa a SAP
havia levado a um aumento de seu mal emprego em manobras legais.

A SAP ja foi citada em divorcios altamente conflituosos e em casos de disputa de
custddia de criangas, particularmente como defesa contra acusagdes de violéncia doméstica e
abuso sexual. O status de sindrome - e, por consequéncia, sua admissibilidade no testemunho
de peritos - tem sido tema de controvérsias sobre a extensdo em que a SAP ¢ aceita por
profissionais da area, assim como sobre uma metodologia cientifica que seja passivel de
validagdo, testada, dotada de uma taxa de erro conhecida, e que seja publicada.

A SAP nio foi aceita por peritos em psicologia, direito infantil, pelos estudos de
abuso infantil ou por estudiosos do direito. A sindrome tem sido largamente criticada por
membros da comunidade legal e médica, que afirmam que a SAP ndo ¢ admissivel em
audiéncias, no que se refere tanto a ciéncia quando a lei. A SAP ndo ¢ reconhecida pela
Associagdo Médica Americana, nem pela Associagdo Americana de Psiquiatria. A Associagao
Americana de Psicologia se recusou a adotar uma posicdo sobre a SAP, mas levantou
preocupagdes acerca da falta de dados acerca da sindrome e da maneira com a qual o termo ¢
empregado e a Forga-Tarefa Presidencial em Violéncia e Familia, promovida em 1996 por essa
mesma associagdo, expressou a preocupacao de que os avaliadores de custddia utilizem a SAP
como forma de dar a guarda das criangas ao pai, apesar de um histérico de violéncia,
preocupacao essa que também ¢ compartilhada por outros comentadores. O Conselho Nacional
Americano de Varas de Familia e da Juventude rejeitou a SAP, recomendando que ndo fosse

usada nas consideragdes de questdes de custdodia de menores.
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AUSENCIA DO DSM

A SAP ndo estd incluida no Manual de Diagndstico e Estatistica de Transtornos
Mentais (DSM-1V) da Associagdo Americana de Psiquiatria. Gardner e outros tentaram sua
inclusdo na proxima revisdo do manual. Em 2001, Gardner afirmou que quando o DSM-IV foi
langado a pesquisa acerca da SAP era insuficiente para que a sindrome fosse incluida, mas
desde entdo houve bastante publicagdo cientifica e atencdo sobre o tema e a SAP tem mérito
para ser encarada com seriedade. Uma pesquisa com avaliadores de custddia norte-americanos
publicada em 2007 concluiu que “metade dos entrevistados discordava de sua inclusdo,
enquanto que um ter¢o acreditava que deveria ser considerada”. Uma expressao relacionada, o
transtorno de alienagdo parental, também foi proposto e foi sugerido que a inclusdo da SAP no
DSM-V promoveria pesquisa acerca de seu tratamento adequado, bem como a reducdo de seu
mal uso. Quando um esbogo do DSM-V foi langado em 2010, a SAP nio estava incluida, ainda
que o transtorno de alienag¢do parental apareca como uma “Condicdo Proposta por Fontes
Externas” a ser revisada por um grupo de trabalho, grupos como o “Reconhecam a Alienagao
Parental como Sindrome” lutam para que ela seja incluida na lista de desordens mentais. Nao

obstante a SAP nao esta incluida no DSM-III-R, DSM-IV no DSM-V final.
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STATUS CIENTIFICO

A formulagdo de Gardner para SAP ¢ criticada como carente de base cientifica, e
como uma hipoétese da qual os proponentes falharam em encontrar provas cientificas. As
primeiras publicagdes sobre a SAP foram realizadas pelo proprio autor, e ndo revisadas, e, ainda
que os artigos subsequentes tenham sido publicados em periddicos revisados, a maioria
consistiu em evidéncia aneddtica sob a forma de estudo de caso. Além disso, a pesquisa limitada
sobre a sindrome apresenta falta de validade e de confiabilidade estatistica. A falta de pesquisas
objetivas a de replicabilidade, falsificabilidade e publica¢cdo independente levaram a afirmagao
de que SAP se trata de pseudociéncia. Proponentes da SAP concordam que grandes estudos
controlados e sistematicos sobre a validade e confiabilidade da SAP sdo necessarios,
suplementando um unico pequeno estudo de 2004 que sugeriu que os profissionais poderiam
chegar a um consenso baseado em relatos escritos.

De acordo com o Dr. Antonio Escudero Nafs, presidente da Associagdo Espanhola
de Neuropsiquiatria e ex-presidente a Associagdo de Madrid de Saude Mental, SAP conflitos
hipotese com varias questdes metodologicas importantes: Gardner ndo forneceu dados
empiricos para provar sua existéncia e s6 apela a sua autoridade e experiéncia. Seu trabalho
sobre a SAP nunca foi aceito para publica¢do por qualquer faculdade ou sociedade cientifica.
Gardner publicou seus livros em um editorial de sua propriedade, Therapeutics criativas. Este
editorial nunca publicou livros de outros autores. A SAP contradiz todos os critérios
metodoldgicos e médicos de diagndstico. O diagnostico da SAP 4.3 ndo ¢ médico, mas legal.
Esta questdo ¢ baseada no SAP nunca foi diagnosticado fora de um litigio para a custodia. Em
vez de investigar as causas da rejei¢do SAP assume que as alegacdes de abuso ou abuso sexual
pela crianca sdo falsas. Gardner ndo explica em que para distinguir os verdadeiros falsas
acusagoes. O privilégio ndo estd protegido. O psicologo decide se as acusacdes sdo falsas
crianca. O tratamento ¢ realizado pelo mesmo perito que diagnostica SAP. A no¢do de SAP
viola os direitos da crianca que ndo ¢ um sujeito de direitos, mas um ser sem desejos,
sentimentos ou palavra em si, sem o direito de ser ouvidos e respeitados.

A SAP ndo ¢ diagnosticada fora de um litigio custodia. Seu argumento tem como
objectivo aceitagdo principalmente pragmatica de suas ideias nos tribunais e ndo o tratamento
médico. SAP ¢ suposto tentar medicalizar o que ¢ uma luta de poder pela guarda de uma crianca.

A fundamentagdo tedrica da SAP foi descrita como “incompleta, simplista e
erronea, por ignorar fatores multiplos (incluindo o comportamento da crianca, dos pais e de
outros membros da familia) que podem contribuir para a alienagdo parental, a disfuncdo familiar

e o rompimento de vinculos entre o genitor e a crianga”. Sob esse ponto de vista, a SAP
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“confunde o desenvolvimento da reacdo da crianca ao divorcio com uma psicose, superestima
amplamente o nimero de falsas alegagdes de abuso sexual, ignora a literatura cientifica que
sugere que a maioria das acusagdes de abuso sexual infantil sdo fundamentadas (logo, sao
tentativas bem-intencionadas de proteger a crianga de um pai abusivo), exagera os efeitos
danosos da alienagdo parental sobre as criangas e propde uma solugdo que ndo tem bases e €
potencialmente arriscada”. J4 foram expressadas preocupagdes de que a SAP ndo tem base
cientifica o suficiente para ser considerada uma sindrome, e de que Gardner promoveu a SAP
como sindrome baseado em um conjunto vago de comportamentos. Apesar dos
questionamentos acerca da validade de testemunhos relativos a SAP, ela ja foi
inapropriadamente vista como confidvel por juizes de varas de familia. Proponentes da SAP e
outros concordam que empregar a designacao de sindrome pode ser inapropriado, uma vez que
implica uma legitimidade mais cientifica do que a que a SAP detém atualmente.

Enquanto a SAP ndo ¢ aceita como sindrome, ““a alienagdo parental ¢ uma dinamica
de alguma forma menos controversa que também surgiu na literatura médica e legal”. Desde
que Gardner propds a SAP, outros pesquisadores da area sugeriram diminuir o foco no
diagnodstico de uma sindrome e aumenta-lo no que foi descrito como a “crianca alienada”, e na
dindmica da situacdo que contribuiu para a alienagdo.

Hipoéteses de Gardner sdo baseadas no pressuposto de que em casos de disputas de
custodia, hd uma alta incidéncia de falsas alegacdes de abuso sexual de criangas. As estatisticas
atualmente conhecidos provam o contrario: apenas em 2% dos divorcios aparecem alegagdes
de abuso sexual. Segundo Marilyn McDonald os profissionais que dizem que ha um aumento
de dentincias durante um divorcio ndo forneceram dados empiricos. A investigagao cientifica
mostra o contrario. A Dr”. Kathleen C. Faller argumenta que os autores que tém afirmado que
as acusacdes de abuso sexual sdo mais comuns para os divorcios ndo t€m pesquisa ou estudo
sobre o assunto. Ela ha revisdo amplamente la literatura cientifica sobre o assunto e mostra que
ndo aumentam falsas acusac¢des e reclamagdes, mesmo durante divorcios litigiosos. Outros

autores chegaram as mesmas conclusdes.
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STATUS CLINICO

A SAP foi criticada por “tornar o trabalho clinico com criangas alienadas mais
confuso e a andlise de Gardner foi criticada por atribuir toda a responsabilidade do
comportamento da crianga a um Uunico progenitor, quando o comportamento infantil ¢
frequentemente o resultado da dindmica na qual ambos os pais e a propria crianga exercem um
papel”.

Gardner discordou da critica que afirma que a SAP ¢ simplista demais, afirmando
que, enquanto existe uma variedade de causas pelas quais uma crianga pode se tornar alienada
de um dos pais, o fator etioldgico primario no caso da SAP ¢ o pai alienante. Caso contrario, o
quadro ndo pode ser classificado como SAP. Gardner também afirmou que aqueles que
inicialmente criticaram a SAP por ser caricatural ndo estavam diretamente envolvidos com
disputas familiares de custodia e que o criticismo dessa natureza desapareceu ao final da década
de 1980, porque a desordem havia se alastrado.

Assim, a SAP ndo ¢ reconhecida como uma desordem pelas comunidades médica e
juridica e a teoria de Gardner, assim como pesquisas relacionadas a ela, tém sido amplamente
criticadas por estudiosos de satde mental e de direito, que alegam falta de validade cientifica e
fiabilidade. No entanto, o conceito distinto, porém relacionado, de “alienacdo parental” — isto €
o estranhamento de uma crianga por um dos pais — ¢ reconhecido como uma dindmica em

algumas familias durante o processo de divorcio.

174



GENERO

A SAP foi criticada por seu sexismo, “sendo empregada por pais para marginalizar
temores legitimos e preocupagdes referentes a abuso, e grupos femininos e outros se opuseram
a legitimidade da SAP, como um perigo as criancas”. Apds suas publicac¢des iniciais, Gardner
revisou sua teoria, afirmando que “pais e maes tém igual probabilidade de alienar ou ser
doutrinadores e discordou que a identificagdo de SAP seja sexista”. Gardner mais tarde indicou
crer que “homens tinham a mesma probabilidade de ser o genitor alienante na SAP”. Estudos
com criancas e adultos tachados como portadores de SAP sugeriram que maes eram mais
propensas a se tornar alienadoras do que pais.

Para alguns autores a SAP “colabora na constru¢ao de um estereodtipo social da mae
perversa, manipuladora e vingativa disposta a fazer qualquer coisa para separar um pai amoroso
de seus filhos”. Apoia a descrenca da palavra das criancas e a demonizagdo das mulheres. A
suspeita instalada por a SAP no testemunho da vitima desvaloriza a palavra da crianga e
qualquer adulto que acredita.

A SAP “nega as verdadeiras causas da rejei¢do do pai, que muitas vezes em suas
proprias experiéncias negativas da crianga”.

A SAP foi criticada porque “apoia o principio da inocéncia para os acusados de
abuso, mas culpado para os acusadores. A atribui¢do do papel genitor alienador e sempre mae
e ndo do pai, a identificagdo de um tnico pai e um filho e patolégico (o pai é sempre o or¢gamento
sem qualquer avaliagdo psicoldgica, a parte saudavel) e justificativa legal para a mudanga de
custddia da mae para o pai como terapia”. A mulher aparece como o fator etioldogico SAP e sua
principal causa. Tudo o que se disse que o alienante, falar ou ato ¢ considerado sintoma de
confirmagdo constante e diagndstico em si. A SAP apresenta “maes como inventores e gerando
constantes alegacdes de abuso sexual. De acordo com um relatério oficial alegagdes de abuso
sexual infantil nos Estados Unidos 78% das alegagdes de abuso foram feitas por profissionais,
agéncias governamentais, professores e trabalhadores da saude, enquanto apenas 28% foram
feitas pelo pai, mae, outros parentes, vizinhos ou andénimo e maes realizam uma pequena

quantidade de reclamacdes”.
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A RECEPCAOQO DA SAP NOS PAISES
Gardner retratou a SAP como “bem aceita pelo judiciario, havendo estabelecido
uma série de precedentes, mas a andlise juridica dos verdadeiros casos indica que sua alegacao

estava incorreta”. Sendo vejamos em alguns paises:

e BRASIL

No Brasil, a Lei n.° 12.318, de 26 de agosto de 2010 dispde sobre a alienacao
parental considerando a alienagdo parental "a interferéncia na formacao psicologica" para que
a crianca "repudie genitor” ou “que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutencio de
vinculos".

A psicologa clinica juridica Andreia Calgada explica que, na Sindrome de
Alienacao Parental, existe uma alteracdo de percepg¢do da crianca ao afeto de um genitor. “Os
critérios diagnosticos para a sindrome envolvem abuso psicologico da crianga, manipulagdo
dela contra um genitor, a auséncia de culpa da crianga em acusar o genitor, o rompimento dela
com este genitor e sua familia, e também o fato de a crianca fazer acusagdes falsas a um genitor
sem se importar com o que pode acontecer”, diz.

Segundo Andreia, no Brasil hd uma certa restricdo em denominar casos como
Sindrome de Alienacdo Parental, pois a alienacdo parental ndo ¢ uma doenga, e sim uma questao
de dinamica familiar que pode causar problemas aos filhos para toda a vida.

A psicologa conta também que, nos casos em que atende, a questdo do 6dio nutrido
dentro de um litigio judicial pela vinganca ¢ um dos fatores que mais desencadeiam uma
alienagdo parental. “Normalmente, na briga de poder entre os genitores, eles acabam se
esquecendo que a crianga existe. Nas disputas de uma separacdo, que muitas vezes estdo
vinculadas a ego ferido, ter a crianca ao lado pesa na balanga”, analisa.

Agoes de alienagdo parental, geralmente, leva os filhos a sentirem desgosto, raiva
ou 6dio contra o genitor alienado e sua familia. A crianca ou adolescente ainda pode passar a
recusar visitar ou se comunicar com o outro genitor € a possuir pensamentos negativos sobre

ele.
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e CANADA
Inicialmente, alguns casos canadenses aceitaram opinides de peritos sobre a SAP,

usando o termo “sindrome” e concordando com a teoria de Gardner de que somente um dos
pais era inteiramente responsavel pela SAP. Gardner testemunhou em um caso (Fortin v. Major,
1996), mas a corte ndo aceitou sua opinido, concluindo que a crianga ndo estava alienada com
base na avaliacdo de um perito indicado pela corte que, diferentemente de Gardner, havia se
encontrado com os membros da familia. Em casos mais recentes, ainda que seja aceito o
conceito de alienagdo, a auséncia de reconhecimento pelo DSM-IV foi notada e, em geral, a
terminologia “sindrome” foi evitada, enfatizando que mudancas de custddia sdo estressantes
para a crianga e s6 devem ocorrer nos casos mais graves. Um relatdrio de pesquisa de 2006 do
Departamento de Justica do Canadd descreveu a SAP como “empiricamente nao
fundamentada” e favoreceu um modelo diferente, com mais embasamento cientifico, para lidar
com questdes de alienagcdo. Decisdes sobre possivel alienagdo parental sdo consideradas
decisdes legais, a serem determinadas por um juiz com base nos fatos do caso, ao invés do
diagnostico realizado por um profissional de satide mental. Ha reconhecimento de que a rejeigao
de um progenitor ¢ uma questdo complexa, e que uma distingdo deve ser feita entre alienagdo
patologica e o estranhamento razoavel.

O Departamento de Justica do Canada declara que ndo hd nenhuma evidéncia
empirica sobre a existéncia da SAP e esclarece que, em circunstancias em que um ou ambos 0s
pais procuram ativamente para que a crianga contra o outro, mas na verdade ele faz com que
crianca sofrimento emocional observa¢ao empirica indica que a crianga procura pelo contrario
para manter o relacionamento com ambos os progenitores. Ele também indica que, nos casos
em que, eventualmente, leva os lados, geralmente ¢ feito por um pai que é mais afetuoso e

proximo. Contudo, o Departamento de Justiga do Canada desaconselha o uso da SAP.
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e ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

A SAP ja foi citada nos Estados Unidos “como parte do processo de determinagao
de custodia”. Baseadas da avaliagdo de SAP, cortes norte-americanas determinaram a guarda
total a alguns pais e tem sido um desafio avaliar se a aceitacdo da condi¢do pela comunidade
cientifica permite que a SAP seja tratada como evidéncia cientifica. Apesar de Gardner afirmar
que a SAP “era em geral aceita por estudiosos da area e ja havia se tornado admissivel como
prova cientifica em dois estados, uma analise feita em 2006 dos casos envolvendo SAP citados
por Gardner concluiu que essas decisdes ndo abriam precedente legal, que a SAP ¢ vista com
maus olhos pela maioria dos estudiosos do direito e que os trabalhos de Gardner nao
fundamentam a existéncia da SAP”. De 64 casos, apenas duas decisdes - ambas no estado de
Nova York e em varas criminais - de fato abriram precedentes. As duas consideraram SAP
inadmissivel e em um dos casos a SAP falhou no teste que avalia se a doenga tem aceitagdo na
comunidade cientifica. Essa decisdo foi mantida durante a apelagdo do caso. Gardner listou 50
casos em seu website que, segundo ele, abriram precedente para tornar a SAP admissivel, mas
nenhum deles de fato o fez: 46 dos casos ndo abriram precedente e ndo discutiram a
admissibilidade da condigdo e os outros 4 casos eram problematicos. Um deles afirmava que a
SAP havia passado no teste de aceitagdo da comunidade cientifica, mas a apelagdo nao discutia
o teste e, na realidade, deixou de empregar a expressdo "sindrome da alienagdo parental" e
tomou como foco a “disposi¢@o e habilidade de cada um dos pais para facilitar e encorajar um
relacionamento entre os pais € a criang¢a”. No segundo caso, a corte de apelacao ndo discutiu a
SAP. O terceiro caso decidiu especificamente ndo discutir a admissibilidade da SAP e o quarto
caso ndo tomou qualquer decisdo sobre a sindrome. Entretanto, a admissibilidade da SAP

ocorreu em algumas Varas de Familia nos Estados Unidos.
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o ITALIA
O Tribunal supremo (Corte di Cassazione) em 2013 decidiu para a ndo aceitacao da
SAP, com a motivacdo: "Nao se pode considerar, acima de tudo, que possam ser adaptadas
solugdes judiciais sem o necessario suporte cientifico, como tal potencialmente produtivas de
danos ainda mais graves do que aqueles que as teorias subjacentes, ndo com prudéncia e
rigorosamente testadas, pretendem evitar". Em 2014 o Tribunal Civil de Mildo decidiu de nao

admitir a consulta técnica baseada sobre a SAP porqué ndo tem fundamento cientifico.
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e REINO UNIDO
No Reino Unido, a admissibilidade da avaliagdo de SAP foi rejeitada tanto em uma
revisdo por peritos, quanto em uma Corte de Apelagdo e, ainda, por um painel de peritos e o

Tribunal de Apelacdo da Inglaterra e Pais de Gales.

Uma mae ou um pai que pratica alienagao parental pode ser identificado de diversas
maneiras, sempre com praticas intencionadas a exclusdo do outro genitor da vida dos filhos. As
formas mais comuns sdo:

“- ocultagdo de fatos e decisdes importantes relacionados a rotina dos filhos;

- Interferéncia nas visitas;

- ataques sobre a relagdo entre o filho e o outro genitor, com questionamentos que
obrigam o filho a escolher entre a mae ou o pai, por exemplo;

- indugdo de que o outro genitor ¢ uma pessoa perigosa;

- criticas sobre a imagem e vida do ex-conjuge;

- falsas acusagdes de violéncia, uso de drogas ou alcool e de abuso sexual.”

Apenas uma pequena observacgao Richard Gardner cometeu suicidio em 2003.
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3.3 A CRIANCA ALIENADA

Em 2001, Joan Kelly e Janete Johnston propuseram uma reformulagao do conceito,
considerando o contexto familiar mais amplo e varios fatores que interferem no relacionamento
familiar. O seu trabalho ¢ uma descri¢do detalhada de comportamentos e atitudes de alienagdo
que envolvem as criangas e o elevado conflito do divércio dos seus progenitores. Desde que se
coloca a hipotese de serem multiplas as causas que contribuem para a alienacao que Kelly e
Johnson sugerem o termo “crianca alienada” como forma de enfatizarem qua a crianga pode
tornar-se alienada ndo somente devido ao comportamento e emocgdes do progenitor. Ao trazer
o foco de volta para a esfera da crianga, tal como Wallerstein e Kelly fizeram quando
inicialmente discutiram este fendémeno, as autoras sugerem que a atitude da crianca e as
multiplas contribui¢des para este comportamento ¢ mais importante do que o sistema de “causa
unica” centrado no comportamento e emogdes do progenitor alinhado. Assim, de forma a
colocar como foco central a crianga, as autoras referem (Kelly e Johnston, 2001, p. 251):

“Uma crianga alienada ¢ aqui definida como aquela que expressa, livre e
persistentemente, sentimentos e crencas negativas de forma irracional (como raiva, 6dio,
rejei¢do e/ou medo) para com um pai que sao significativamente desproporcionais a experiéncia
real da crianga com esse progenitor”

As autoras colocam a hipdtese de que a resposta de alienagdo por parte da crianga
ocorre como resultado de vérios fatores, cada um dos quais contribui em propor¢ao variavel

para a forca do que constitui a resposta da crianga, podendo incluir os seguintes aspetos:

a) a personalidade do progenitor alinhado e as crengas negativas e comportamentos
desse progenitor que reforcem o comportamento da crianga. Isto é consistente com a
visdo de Gardner ao referir que a existéncia de um progenitor hostil aumenta a
probabilidade d manifestacdo de comportamento de alienag@o por parte da crianga;
b) a personalidade e o tipo de respostas do progenitor rejeitado, quer na historia do
seu relacionamento com o outro progenitor, quer na resposta inicial a alienagdo da
crianga;

¢) tendo em conta que a alienagdo ocorre no contexto de divorcio, um maior nivel de
conflito e uma litigdncia mais intensa podem também contribuir para a resposta da
crianga, especialmente quando esta foi exposta ao litigio por um ou ambos os pais;
d) a historia conjugal, especialmente quando se verifique um conflito intenso ou
quando estejam presentes emogdes intensas como vergonha ou humilhag3o;

e) a miriade de profissionais alinhados e/ou da familia alargada e amigos, que
contribuem com as suas proprias pressoes sobre 0s pais ou as criangas para resistirem
ao contacto com o outro pai;

f) os irmdos também podem ser um fator, especialmente quando um irmdo mais velho
se recusa a contactar com o progenitor, uma vez que isto contribui para que o irmao
mais novo se torne resistente ou com medo;

g) finalmente, um componente critico para a resposta de alienagdo ¢ encontrado na
idade da crianga, capacidade cognitiva, temperamento e vulnerabilidade.

181



Coloca-se a hipdtese de que uma crianga com idade inferior a sete anos possa ser
menos passivel de ser alienada, visto a sua capacidade de “manter a resisténcia” na presenga do
progenitor rejeitado, ser menor em relacdo a criangas mais velhas.

A partir deste ponto de vista, o comportamento de programagao por parte de um
progenitor ja ndo ¢ o ponto de partida, mas sim a crianca alienada. Este foco objetivo e neutro
permite que os profissionais envolvidos considerem se a crianga integra a defini¢do de crianga
alienada, e se afirmativo, usarem um quadro mais abrangente para avaliar a razao pela qual a
crianga estd a rejeitar um progenitor (Joan Kelly & Janet Johnston, 2001). Tal como outros
investigadores, (Joan Kelly e Janet Johnston) apontam para a importancia da diferenciagao entre
uma crianga alienada e uma crianga que rejeita ou resiste ao contacto com um dos progenitores
por motivos racionais ‘“abuso/negligéncia”. Assim, os autores explicam a diferenca entre
respostas racionais e irracionais usando um “continuum’ de relagdes positivas e negativas entre
a crianca e o progenitor. Este “continuum” inclui “do positivo para o negativo”, relagdes
positivas com ambos os progenitores, afinidade ou alianca com o progenitor custddio,
afastamento realista com o progenitor ndo custédio e, finalmente, a alienagcdo. Os
comportamentos e atitudes da crianca em dire¢ao ao polo positivo do “continuum” “afinidade
e alianca com um progenitor”, sdo vistos como razoaveis e ndo problematicos tendo em conta
os fatores contextuais, tais como a idade da crianga, os estadios de desenvolvimento, os
conflitos conjugais e as dindmicas conjugais falhadas, em que a crianca ¢ incentivada a tomar
partido de um dos progenitores (Joan Kelly & Janet Johnston, 2001).

99 ¢

J& os comportamentos e atitudes do polo negativo do “continuum” “ex., resisténcia
as visitas, atitude negativa em relagdo ao progenitor ndo custddio”, sdo avaliados unicamente
com base na presenca ou auséncia de evidéncias de abuso infantil. Como tal, as respostas
problematicas d criangas que ficaram traumatizadas pelo abuso sdo vistas como adaptaveis e
razoaveis, enquanto as respostas problematicas das criangas que nao foram abusadas sdo vistas
como irracionais e patoldgicas (Joan Kelly & Janet Johnston, 2001). Por outras palavras,
verifica-se que uma relag@o positiva ocorre quando a crianga demonstra vontade de estabelecer
contacto com ambos os pais, ndo revelando preferéncia por nenhum em especifico. Ja a
afinidade ocorre quando as criangas ainda mantém o contacto com ambos 0s progenitores, mas
por razdo de idade, temperamento e género demonstram uma maior ligagdo com um dos
progenitores (Joan Kelly & Janet Johnston, 2001). A afinidade de uma crianga com um
progenitor ¢ um fendémeno do desenvolvimento normal (Steven Friedlander & Marjorie

Walters, 2010) e pode ocorrer mesmo em familias ndo separadas, ndo se tratando, portanto, de

um resultado da alienagao.
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No que concerne a alianca da criangca com um dos progenitores, os autores referem
que esta se pode desenvolver durante ou ap6s a separacdo, devido a pouca envolvéncia, pobre
ou inexistente parentalidade do progenitor rejeitado, apesar de ndo atingir a negligéncia.

A alianga ocorre muitas vezes quando um dos progenitores influencia a crianga para
tomar o seu partido podendo posteriormente desenvolver-se a alienagdo. Esta pode surgir
igualmente quando a crianca desenvolve sentimentos de raiva e tristeza para com o progenitor
que considera ter abandonado a familia, que desenvolveu um novo relacionamento ou que tenha
melindrado os sentimentos do outro progenitor (Joan Kelly & Janet Johnston, 2001). Assim, a
alian¢a ndo se trata de um fendmeno especifico do divorcio, uma vez que a crianca, quando os
pais se divorciam, raramente recusa passar tempo com um dos progenitores.

No entanto, quando existe uma alianca forte com um dos progenitores, 0 menor
pode resistir a transi¢ao para o outro progenitor (Steven Friedlander & Marjorie Walters, 2010).
Relativamente ao afastamento realista, ressalta-se a importancia da sua diferenciagdo
relativamente crianga alienada, uma vez que o afastamento realista ocorre como consequéncia
da crianga ter assistido a violéncia doméstica ou ter sido vitima de abuso sexual ou negligéncia
(Joan Kelly & Janet Johnston, 2001). Portanto, em avaliagdes da custddia, torna-se urgente
fazer a diferenciacdo entre afastamento realista e alienagdo, sendo que o progenitor agressor
acusa o outro de alienagdo, desmentindo o recurso a violéncia. Contudo, a dificuldade dessa
diferencia¢do prende-se com o facto de estas criancas serem facilmente confundidas como
alienadas. Para além disso, esta distin¢do pode ser ainda mais complexa, uma vez que a crianga
pode, de forma patoldgica, rejeitar o progenitor que foi vitima de violéncia. Nesta situagdo a
crianca ¢ considerada alienada, mas a dindmica de alienagao ¢ diferente, visto que teve por base
o medo e controlo feito pelo progenitor agressor ou pela identificagdo da criangca com o mesmo
(Janet Johnston, 2001).

Por fim, em casos de alienacdo a crianga podera revelar problemas de ansiedade e
fobias, o que podera posteriormente contribui para a rejei¢do e resisténcia. Para além disso, a
escalada da ansiedade e do medo desenvolvidos pela crianca e pelo progenitor alienador
intensificam a resisténcia, uma vez que quanto mais transtornada a crianga estiver, mais protetor
sera o progenitor alienador que, consequentemente, aumenta a rejeicdo do menor, mantendo
este ciclo (Joan Kelly & Janet Johnston, 2001). Aqui, a crianca ndo se sente livre para amar,
para experimentar sentimentos positivos com o progenitor rejeitado. Este ndo consegue
compreender que a sua visdo do pai rejeitado foi influenciada pelo progenitor alienador (Steven

Friedlander & Marjorie Walters, 2010).
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Para (Philip Stahl) o facto de vérias criangas poderem nao ter capacidade para lidar
com o conflito ¢ razdo suficiente para experienciarem regressoes significativas. Uma destas
formas de regressdo ¢ descrita como fragmentacdo, na qual existe uma tendéncia para ver um
pai como s6 bom e o outro como s6 mau. Para algumas criangas, tomar partido nesta “guerra”
pode reduzir a sua ansiedade mesmo que isto se traduza numa relagdo pouco saudével com o
outro pai.

Outro aspeto a considerar pode ser a vinculagdo ansiosa ou o relacionamento hostil-
dependente “passivo/agressivo” entre a crianga € um dos progenitores. Como a crianca que
desenvolve fobia a escola, que, no entender de (Philip Stahl), esta diretamente relacionada com
a ansiedade no vinculo materno, da mesma forma estas criancas recusam visitar o outro pai
devido a ansiedade no relacionamento com o progenitor alinhado. Em muitas destas criangas
verificam-se caracteristicas fusionais no relacionamento, sem que lhe seja permitido ter
sentimentos e pensamentos independentes. Outro aspeto reside na necessidade que algumas
criangas sentem em cuidar emocionalmente de um dos pais. Para estas criancas ha o receio de
como o progenitor alinhado pode reagir perante uma visita ao progenitor alienado, tendendo a
resistir a visita como forma de protecdo do progenitor alinhado (Philip Stahl, 2004).

Neste contexto, os casos hibridos sdo aqueles em que hd uma combinagdo de
alienagdo, alianca, afinidade e afastamento, contribuindo em conjunto para a rejei¢ao e
resisténcia as visitas da crianca (Steven Friedlander & Marjorie Walters, 2010). Ao contrario
da formulag¢ao de SAP, (Joan Kelly e Janet Johnston, 2001) consideram que o comportamento
de rejeigdo da crianga ¢ uma resposta patoldgica. No entanto, ao catalogar o comportamento
das criangas como patolégico, também enveredam pelo discurso médico e legal, apesar de uma
maneira mais subtil que Gardner (Blank & Ney, 2006). Outra das criticas apontadas a esta
formulagdo prende-se com o facto de as autoras catalogarem os comportamentos das criancas
como irracionais ou racionais, tratando-se do ponto central desta defini¢ao.

Contudo, estes critérios de avaliacdo seriam razodveis se ndo fosse pela
incapacidade de ter em conta outros fatores contextuais, isto €, as respostas tidas com irracionais
sdo também racionais, uma vez que se tratam de respostas adaptativas quando consideradas no
contexto.

Outra leitura possivel fundamenta-se no facto da definicdo de crianga alienada ser
construida como uma resposta de conveniéncia para o sistema legal (Blank & Ney, 2006), uma
vez que a presenca de indicios de abuso infantil é o principal fator que divide as respostas
razoaveis e irrazoaveis. Assim, como forma de justificar a resisténcia as visitas como resposta

razoavel, muitos progenitores com a custddia realizam falsas alegacdes de abuso infantil contra
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o progenitor sem a guarda (Jo-Anne Stoltz & Tara Ney, 2002). Por fim, a distin¢ao de respostas
razoaveis e ndo razoaveis peca por ndo considerar o contexto em que o problema surge, ou seja,
ndo considera a influéncia do sistema legal.

Em suma, embora esta formulacdo se centre mais na crianga, também pode servir
para os propdsitos do sistema legal relativamente ao incumprimento do regime de visitas, sendo
que os riscos de rotular as criangas como irracionais ou patoldgicas superam os beneficios do
uso desta formulacdo (Jo-Anne Stoltz & Tara Ney, 2002). Ou seja, a terminologia usada para
definir o comportamento das criangas e dos seus progenitores em casos de Alienagdo Parental
¢ ainda confusa, o que por sua vez gera bastante controvérsia.

Uma das fontes desta controvérsia decorre de uma preocupacdo expressa pelos
criticos da Sindrome de Alienacdo Parental que acreditam que o termo se presta a uma
deficiente aplicacdo, e de forma indiscriminada, a criangas cuja rejei¢do de um progenitor ¢
uma resposta razoavel e ndo algo que deva ser considerado um problema.

(Joan Kelly e Janet Johnston, 2001), preocupados que estes dois conceitos, por
vezes, culminem em litigio, propdem o termo “alienacdo” para a variante patologica de uma
crianca que rejeita um dos progenitores, expressando atitudes irracionais que sdo
desproporcionais as experiéncias reais da crianga com esse mesmo progenitor, € o termo
estrangement para uma crianga que rejeita um progenitor de forma realista, ou com uma base

justificada.
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3.3.1 COMPORTAMENTOS E CARACTERISTICAS DE CRIANCAS ALIENADAS

As criangas alienadas expressam uma extrema polarizagdo sobre as visdes dos seus
pais, e tém pouco ou nada positivo para dizer sobre o pai rejeitado e, muitas vezes, reescreve, a
historia do seu relacionamento com elementos positivos obscuros. Parecem contentes e, evitam
todos os contactos com os pais, podendo mesmo rejeitar toda a sua familia. Ameacam desafiar
as ordens judiciais para os contactos com o pai rejeitado. A alienacdo severa inclui dimensdes
emocionais, cognitivas e comportamentais. As deficiéncias comportamentais destas criangas
que sdo severamente alienadas tratam o pai com uma extrema hostilidade, desobediéncia,
desafio e desprezo.

Podem resistir ou recusar o contacto, vandalizam e roubam a propriedade, ameacam
e perpetuam a violéncia. Um filho agredido fisicamente ou psicologicamente pela sua mae
durante um contacto supervisionado. Muitas criancas alienadas enviam cartas e textos que
expressam desejos de morte aos pais, € demonstram niveis altos de 6dio!®S.

Sabe-se que nos ultimos 20 anos ocorreu um aumento significativo do numero de
divorcios no Brasil, como relata Juliana Ferla Guilhermano, 2012, consequentemente,
elevaram-se os numeros de disputa pela guarda dos filhos. Diante desse cendrio, a ocorréncia
das atitudes de alienag@o parental passou a ser mais frequente, apesar de que tais atitudes sempre
tenham existido. Isso acontece, pois, em muitos casos, as separagdes conjugais sao repletas de
conflitos e sofrimentos, onde ¢ gerado em uma das partes um sentimento de vinganga
direcionado ao ex-conjuge.

Esse tema para Ana Maria Velly, 2010 tem despertado muito interesse tanto da area
da Psicologia como na érea do Direito porque envolve, diretamente, aspetos oriundos de ambas
as areas que, portanto, devem se unir para uma melhor compreensdo deste fendomeno. As
dimensdes desse fendmeno sdo maiores do que pode parecer porque a separacdo do casal,
provoca na mae um sentimento de rejeicdo e abandono, transformando-se em um desejo de
vinganga, usando o filho como instrumento para se vingar do ex-companheiro, uma vez que ¢
do interesse dele manter o vinculo com o filho.

A Alienagdo Parental para (Priscila Maria da Fonseca, 2006) esta relacionada com

~

as atitudes do genitor alienante “genitor guardido” na tentativa de afastar o outro genitor da vida
do filho. Conforme (Ana Maria Velly, 2010), tal Alienacao ¢ uma forma de abuso ou maltrato

ao menor, cujo genitor guardido utiliza de diversas formas e estratégias para transformar a

1%Gardner, supra note 2; Kelly, supra note 8, at 87; Richard A. Warshak, R. Severe. Cases of Parental Alienation,
in Parental Alienation: The Handbook for Mental Health and Legal Professionals, supra note 3, at 125.
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consciéncia de seus filhos, como se programasse a crianca para odiar o outro genitor sem
justificativa, de tal modo que o proprio menor adere essa conduta de desmoralizacdo do outro
genitor, destruindo o vinculo afetivo da crianga com o genitor alienado.

O guardido segundo Filipe Niemezewski Rosa, 2008, reiteradamente coloca
barreiras relacionadas as visitas, tais artificios e manobras vao desde invengoes de doengas a
compromissos arranjados de ultima hora, decorrentes de um desejo de prejudicar o ex-conjuge,
sendo a crianca utilizada como um instrumento de vinganca. A made ¢ quem geralmente,
apropria-se do papel de progenitor alienante, cabendo ao pai a parte alienada. Isso se dé pelo
fato de que ainda nos dias de hoje, na maior parte dos casos de separacdo judicial ¢ a mae quem
detém a guarda dos filhos.

O alienador pode ser também, avds, madrasta/padrasto, o pai, familiares, ou até
mesmo amigos que manipulam a mae ou o pai contra o outro, envolvendo os filhos para que
rejeitem o outro pai ou a outra mae (Denise M. P. da Silva, 2011).

A situagdo de alienagdo pode ser agravada com o surgimento das primeiras
acusagoes, como as de abuso emocional, que pode ocorrer em casos de discordancia de opinides
entre os ex-conjuges. Por exemplo, um dos genitores incentivar a crianga a praticar certa
atividade, deixar que a crianga coma ou nao certo tipo de alimento, dar permissdo para que a
crianca durma mais do que o necessario ou apresentd-la a uma nova pessoa que estd se
relacionando afetivamente, conduzem a interpretagdes subjetivas, onde a depender da maneira
e do contexto em que ¢ contada, sdo consideradas danosas ou abusivas. Ocorrendo esse
fendmeno repetidas vezes, tais acusagdes, geram efeitos emocionais nas criancas induzindo
possivelmente a alienacao (Igor N. Xaxa, 2008).

De acordo com Juliana M. T. de Almeida Pinto, 2012 o genitor alienante em geral
¢ uma pessoa, dominadora, manipuladora, com baixa autoestima que se recusa a cumprir as
decisdes judiciais e a submeter-se a tratamentos.

Segundo Priscila Maria P. C. da Fonseca, 2006, a aliena¢do Parental pode durar
anos seguidos, levando a graves consequéncias psiquicas e comportamentais no filho, que
poderao ser superadas apenas com a sua independéncia do progenitor alienante, onde podera se
conscientizar de que foi influenciado a agir de tal forma.

A Alienagdo Parental d4 contexto ao aparecimento da Sindrome de Alienacao
Parental (SAP), derivada do apego em excesso da crianca em relacdo a um dos genitores,
mantendo-se afastada do outro genitor alienado, como também dos amigos e familiares do
mesmo. Quando a sindrome ainda ndo esta instalada, ¢ possivel reverter essa conduta alienante

com terapia e o auxilio do Poder Judiciario (Priscila Maria P. C. da Fonseca, 2006).
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A SAP ¢ um processo patologico que foi constatado no ano de 1985 pelo Professor
de Psiquiatria Infantil da Universidade de Columbia (EUA), doutor Richard A. Gardner. “A
sindrome da alienacdo parental, por seu turno, diz respeito as sequelas emocionais e
comportamentais de que vem a padecer a crianga vitima daquele alijamento” (Priscila Maria P.
C. da Fonseca, 2006, pag. 164).

As palavras utilizadas pelo proprio doutor (Richard A. Gardner) “criador do termo
SAP”, naturalmente sdo as mais indicadas para a definicdo dessa sindrome, sdo elas: “a
Sindrome de Alienacdo Parental (SAP) ¢ um distarbio da infancia que aparece quase
exclusivamente no contexto de disputas de custddia de criangas. Sua manifestacao preliminar ¢
a campanha denegritdria contra um dos genitores, uma campanha feita pela propria crianga e
que ndo tenha nenhuma justificacdo. Resulta da combinacdo das instru¢des de um genitor (o
que faz a “lavagem cerebral, programacao, doutrinacdo™) e contribui¢cdes da propria crianga
para caluniar o genitor-alvo. Quando o abuso e/ou a negligéncia parentais verdadeiros estdo
presentes, a animosidade da crianga pode ser justificada, e assim a explica¢do de Sindrome de
Alienacdo Parental para a hostilidade da crianca nao ¢ aplicavel.” (Richard Gardner, 2002, p.
2).”

De acordo com Priscila Maria P. C. da Fonseca, 2006, a SAP nio deve ser
confundida com a Alienagdo parental, uma vez que a Alienagdo Parental trata-se de quando um
dos genitores tenta afastar e impedir o outro genitor de se relacionar com o filho. O progenitor
alienante ¢ quem detém a guarda do filho “genitor-guardido”, utilizando de diversos artificios
para separar a crianga do ex-conjuge, e o outro que fica privado do contato com a crianga ¢
denominado de progenitor alienado. Ja a SAP refere-se a conduta do filho que ja sofre com os
aspetos da separacdo dos seus genitores e resiste persistentemente em nao manter um contato
de proximidade com seu outro genitor. Uma vez que a SAP ja esteja instalada torna-se mais
dificil sua reversao.

Richard Gardner descreve ainda um conjunto de sintomas que caracterizam a
(SAP), aparecendo geralmente juntos na crianga, em especial nos tipos severo e moderado, sdo
eles:

“1. uma campanha denegritoria contra o genitor alienado;

2. racionalizagdes fracas, absurdas ou frivolas para a depreciagio;

3. falta de ambivaléncia;

4. o fendmeno do “pensador independente”;

5. apoio automatico ao genitor alienador no conflito parental;

6. auséncia de culpa sobre a crueldade a e/ou a exploragdo contra o genitor alienado;
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7. A presenca de encenagdes ‘encomendadas’;

8. Propagacdo da animosidade aos amigos e/ou a familia extensa do genitor
alienado (2002, p. 3).”

Geralmente, as criancas acometidas pela SAP para (Richard Gardner 2002)
apresentardo, se nao todos, a maioria desses sintomas. Todavia, nos casos leves, podem ser que
ndo estejam presentes os oito sintomas referidos acima, a ndo ser que evolua para o grau
moderado ou severo. Tal consisténcia se da pelo fato de que as criancas com SAP sdo
semelhantes umas as outras, e por essas consideracdes o diagndstico da SAP pode ser
considerado claro de certa forma, podendo ser feito facilmente, tanto ¢ que a populacdo atingida
pela SAP a ser estudada ¢ identificada sem maiores dificuldades, prestando-se bem aos estudos
de pesquisa.

Como ja citado por Gardner, o mesmo sinaliza trés niveis de desenvolvimento da
SAP, leve, moderado e severo, onde os oito sintomas aparecem com intensidade e frequéncia
diferentes. No nivel leve, os sintomas aparecem de modo superficial e intermitente. No nivel
moderado “mais comum”, os sintomas sd3o mais evidenciados, a crianca passa a fazer
comentarios que depreciam o pai, sendo 0 mesmo visto como mau por ela, enquanto a mae vista
como boa; ha grande relutancia em fazer as visitas, porém, quando a made nao estd presente, a
crianga fica mais relaxada e aproxima-se mais do pai. No terceiro nivel, o severo, que ¢ relatado
por Gardner como ¢ o menos frequente dos casos de SAP, os sintomas sdo mais exacerbados,
de maneira que a crianca e a mae dividem fantasias paranoides relacionadas ao pai, tornando-
se impossiveis as visitas, pois a crianga fica em panico s6 de pensar em estar com o pai (Antonio
Sousa, 2013).

Para Caldero e Carvalho, 2005 (apud Ana Yaegasho; Sandra Mainardes; Solange
Yaegashi, 2011), a origem da depressdo infantil possui associagdo com fatores biologicos e
ambientais. Dessa forma, um dos fatores ambientais que mais favorecem o desencadeamento
da depressao na infancia seria a dindmica familiar.

Uma vez que consumada a alienacdo e a desisténcia do genitor ndo guardido em ser
presente na vida dos filhos, da-se lugar ao surgimento da SAP, fato que certamente tera sequelas
importantes, de modo a comprometer definitivamente o desenvolvimento normal da crianga.
Em consequéncia dessa sindrome instalada no menor, o mesmo quando adulto, possivelmente
ird padecer de um complexo sentimento de culpa por sua cumplicidade referente a tamanha
injustica cometida ao genitor alienado (Maria B. Dias, 2006).

Os efeitos aversivos e maléficos provocados pela SAP para (Juliana M. T. de

Almeida Pinto, 2012) variam conforme a idade, temperamento, personalidade, e nivel de
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maturidade psicoldgica da crianca, e o grau de influéncia emocional que o genitor alienante tem
sobre ela.

No tocante as consequéncias que a SAP pode gerar, (Alice Rocha Silvério, 2012)
salienta que a crianga sofre muito mais com o conflito entre o casal e da privagdo do contato
com um dos seus genitores, do que com a separacao dos pais. Criangas pequenas sao muito
dependentes dos adultos no sentido de construcdo da percecdo de realidade, discriminar
sentimentos, e até mesmo para terem uma no¢ao mais real ou adequada de si mesmas. A crianga
que se encontra em envolvimento com a SAP, em um primeiro momento sente uma angustia
muito forte, e vdarios sintomas, como agressividade, inibi¢cdes, medo, tiques nervosos,
somatizagdes e bloqueios na aprendizagem. Além disso, a crianca fica com uma visdo de que o
mundo se fundamenta em dois opostos “bem e mal”, ou seja, uma visdo maniqueista da vida, e
ao ser privada do contato com um de seus genitores, perde também o modelo de identificacao
de um dos pais.

De igual modo, a crianca pode ser atingida por consequéncias mais sérias, como a
depressdo cronica, desespero, transtornos de identidade e de imagem, incapacidade de
adaptacdo, isolamento, incontroldvel sentimento de culpa, desorganiza¢do, comportamento
hostil, dupla personalidade, podendo chegar a casos mais graves ao envolvimento com
entorpecentes, violéncia e futuramente até mesmo praticar suicidio (Alice R. Silvério, 2012).

Uma das caracteristicas psicologicas da SAP seria a repeticdo do comportamento
aprendido no futuro por parte da crianga, levando a privagdo de um dos pais como modelo de
identificagdo. E de fundamental importancia a convivéncia com ambos os pais, pois através
dessa relacdo triangulada e também da relagdo entre eles que sera construida a identidade sexual
da crianga (Ana M. F. Velly, 2010).

A alienagdo parental tem como suas causas e efeitos os mais devastadores, em razao
da perda de um contato, que antes se apresentava como um grande referencial, sendo essa perda
comparada com a morte de um de seus pais, dos avos, os familiares mais proximos e amigos,
gerando varias consequéncias na crianga, pode desenvolver problemas psicolégicos até mesmo
psiquiatrico. Transtornos na saude emocional que pode durar para o resto da vida. A crianca
precisa construir a perce¢do de ambos os pais, € em momento algum deve ser implantada certos
pensamentos sobre o outro genitor (Analicia M. Souza, 2010).

Criangas que sofrem com a Alienacdo Parental se mostram com quebra de
personalidade e transtornos comportamentais, afetando diretamente em seu desenvolvimento e
construcdo social. Casos frequentes de depressao, usos de drogas e alcool sdo apontados com

sintomas de ligacdo direta com a sindrome, além de outros tipos de doengas psicossomaticas,
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fatores esses que comprometem sua formagdo escolar, pois demonstram uma grande
dificuldade de concentra¢do e aprendizagem (Eliene F. Bastos e Antonio F. da Luz 2008,
pag.18).

Geralmente os conflitos que aparecem nessa situagdo sdo: ansiedade, medo,
isolamento, desordem emocional, inseguranca, dupla personalidade, comportamento hostil,
depressdo, dificuldades no ambito escolar, rejei¢do, irregularidades hormonais, surtos e vivem
idealizando a imagem do pai entre outros. Em consequéncia disso a crianca aprende tais
comportamentos como manipular as pessoas e situacdes, mentir compulsivamente, apresentar
falsas emocdes e acusar o outro inconsiderado, dificuldade de identificagdo social e sexual com
pessoas do mesmo sexo, intolerdncia com as diferencas e frustragdes, exprimir emogdes
psicossomaticas similares as de uma crianga que sofre abuso.

Outras de suas consequéncias também ¢ a privagao do seu campo de visdo, comega
a ter a percecdo real da vida afetada e consegue ver somente aquilo que lhe convém. “A
tendéncia € que no futuro a crianga que sofreu de alienagdo parental, no momento em que for
adulto haja da mesma forma, procurando buscar alienar seus filhos, além que ira sofrer grande
dificuldade de se relacionar em meio a sociedade, levando até mesmo fracasso profissional e
em relacionamentos amorosos” (Priscila M. P. C. da Fonseca, 20006).

Para a criancga, o divorcio dos pais ¢ entendido com uma rejeicao ou um abandono
de si mesmo, por ndo entender porque um dos pais “ndo o ama mais”; durante esse momento a
crianc¢a pode associar a um sentimento de culpa, desamparo, impoténcia e inseguranca (Jorge

Trindade, 2010).
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3.3.2 DEFICIENCIAS EMOCIONAIS DAS CRIANCAS ALIENADAS

As criangas alienadas, quando ndo maltratam o pai alienado, permanecem alheias e
ndo expressdo amor, carinho ou aprego. E, ndo demonstram culpa nem vergonha por
maltratarem um pai. A alienacdo severa ndo ¢ uma situacao, tal como um advogado alega, onde
as criancas simplesmente amam um dos seus pais muito mais do que o outro. Estas criancas,
abrigam fortes e irracionais aversdes ao pai, contrariamente a relacdo que existia
anteriormente'®’.

De uma forma geral, os pensamentos e declaragdes da crianca sobre o pai rejeitado
refletem queixas triviais, superficiais e inauténticas, muitas vezes, através de palavras que
ecoam os pais favorecidos, apesar da crianga afirmar que as palavras sdo dela mesmo. Nalguns
casos, quando as reclamacgdes triviais ndo conseguem atingir o objetivo de separar o contato
com um pai, pais e filhos favorecidos apresentam acusagdes espurias de abuso'®.

As criangas alienadas parecem pouco dispostas ou incapazes de exercer um
pensamento légico sobre os seus pais. Expressam, principalmente, visdes exageradas,
polarizadas e rigidas sobre ambos os pais. Alegam ndo ter lembrangas positivas ou percegoes
sobre a rejeicdo dos pais, a quem consideram todos maus e, obsessivamente fixam o seu 6dio
ou medo desses pais. Os pais alienados ocupam posic¢des de destaque nos seus campos. Nalguns
casos, colocam as suas proprias vidas em risco para os seus pais'®.

As criangas alienadas evitam rigidamente qualquer informacao que possa alterar as
suas visoes negativas dos seus pais rejeitados, e reescrevem a historia do seu relacionamento
com o pai rejeitado para apagar os momentos agradaveis. Quando confrontadas com a evidéncia
de um relacionamento afetivo, como cartdes, fotografias, e videos de familia, rejeitam a
evidencia com a alegacdo de que estavam a fingir, ou que foram coagidos a agir de forma feliz.

De acordo com alguns autores, as distor¢des e percegdes distorcidas chegam a ser
bizarras, como no caso das criangas que passaram a acreditar que a sua mae nao era sua mae e

que a sua madrasta e a sua familia eram os Unicos parentes maternos biologicos verdadeiros. A

8"Brian K. Barber, Heidi E. Stolz & Joseph A. Olsen, W. Andrew Collins, & Margaret Burchinal, Parental
Support, Psychological Control, and Behavioral Control: Assessing Relevance Across Time, Culture, and Method,
70 Monographs Soc’y for Res. In Child dev. 1, 114 (2005);

188Christy M. Buchanan, Eleanor E. Maccoby & Sanford M. Dornbusch, Caught Between Parents: Adolescents
Experience in Divorced Homes, 62 Child dev. 1008 (1991); Johnston et al., supra note 25; Lampel, supra note 11;
War- R shak, supra note 16, at 132;

189Pauline Boss, Loss, Trauma, and Resilience: Therapeutic Work With Ambiguous Loss, (2006);
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aceitacdo acritica das representagdes dos pais favorecidos sobre o outro pai assemelha-se ao
comportamento das vitimas de culto e a sua dependéncia do lider'*.

No lugar do pensamento critico, as criangas alienadas demonstram apoio imediato
da posicdo dos pais favorecidos em qualquer situagdo onde os pais discordam. Algumas
criangas, pedem para testemunhar contra um pai no tribunal, ou para falar com um juiz para
tomar partido dos seus pais favorecidos no litigio. Um dos principais sinais perniciosos de
alienagdo desarrazoada ¢ o d6dio por associacdo, ou seja, a propagacao do 6dio para as pessoas
e objetos associados com o pai rejeitado como membros da familia, terapeutas e animais de
estimacdo. Por vezes, a auséncia de qualquer intervengdo, os pensamentos das criangas sobre o
antigo parente transformam-se de sentimentos positivos para uma desvaloriza¢do completa'!.

Nestas situagdes, as criangas aprendem a agradar um pai, ecoando as reclamacgdes
existentes sobre o pai alienado, e aprendem que dos pais ira ficar descontente se os filhos
demonstrarem sinais de conexao e afeto. Assim, as criancas alienadas deixam de se dirigir aos
pais com termos de carinho, e em vez disso, referem ao pai rejeitado pelo seu primeiro nome'*2.

Pesquisas indicaram que a alienag@o ¢ prevalente em ambos os sexos, com a faixa
etaria mais comum indicada entre 9 e 15 anos. Devido ao seu estagio de desenvolvimento, os
adolescentes tém tipicamente, maior probabilidade de ser alienados de um dos pais do que as
criangas mais novas (Barbara J. Fidler & Nicholas Bala, 2010; Joan Kelly & Janet Johnston,
2001). A estratégia de alienagdo parental mais comum ¢ quando o pai alienante usa a crianga
para expressar constantemente, a negatividade em relagdo ao pai alvo. (Amy Baker, 2005),
(Amy Baker e Naomi Ben-Ami, 2011), e (Naomi Ben-Ami e Amy Baker, 2012), consideram a
alienacdo parental como uma forma de abusar psicologicamente das criangas. As taticas de
alienacdo podem variar de leves a graves, e ao longo deste intervalo, as criangas continuam a
ser expostos ao conflito entre os seus pais, especialmente nos casos em que o divorcio €
litigioso.

Em casos leves, a alienagdo parental apresenta-se como comentarios passivo-
agressivos de um dos pais sobre o outro progenitor na presenca dos filhos, bloqueando algumas
formas de comunicagdo ou assegurando uma indisponibilidade perioddica da crianga para visitar
o genitor alienado. No inicio, a alienagdo parental forma a base sobre a qual os casos moderados

e graves de alienacdo parental podem extrapolar. Em casos moderados de alienagdo parental,

190 See Amy J. L. Baker, Adult Children of Parental Alienation Syndrome: breaking the ties that bind, pags. 46 €
47 (2007); Clawar & Rivlin, supra note 2; Richard A. Warshak, Divorce Poison: How to Protect r Your Family
From Bad-Mouthing and Brainwashing 24 (2010);

Y1Warshak, Richard, in Ten Parental Alienation Fallacies That Compromise Decisions in Court and in Therapy;,
192Warshak, mesma obra, pag. 145.
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as criangas sdo apanhadas nos argumentos entre os pais, muitas vezes culpados em tomar
partido com o pai alienante, e empurrado para o alinhamento patoldgico (Ludwig Lowenstein,
2013).

Nos casos mais graves de alienagdo, o pai ou a mae estdo determinado a “minar” a
relag@o entre as criangas e 0s outros pais para pressionar as criangas a rejeitar inteiramente a
outra parte e exigir lealdade. Outros exemplos de alienacdo parental presentes como criangas
durante os conflitos, de repente rejeitar um pai que eles proprios, adoraram uma vez. Por
exemplo, o genitor alienador ird doutrinar a crianga, criticando o pai ausente, compartilhando
informagdes relativas ao conflito entre os pais, apontando onde o pai alvo fica aquém, e aumenta
as deficiéncias para a familia estendida, a crianga, perdendo qualquer ambivaléncia ¢ forcada a
sobreviver, e alinha-se com o pai alienante.

A alienacdo parental ¢ um processo que transcende diversos grupos multiculturais.

Pesquisa realizada por Bernet confirmou a presenca de alienagdo parental em 30
paises diferentes (Christine Giancarlo & Kara Rottmann, 2015). O estudo de (Amy Baker e
Verrocchio, 2013) centrou-se nos autorrelatos de estudantes universitarios italianos e a presenca
de alienacdo parental experiente durante a separa¢do dos pais e divorcio, bem como o efeito
sobre a sua saude mental na idade adulta. No geral, o processo de alienagdo parental ¢ uma
questdo global que pode ser encontrada em familias multiculturais onde o conflito parental esta

presente na separacao € ndo no bem-estar das criangas.
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3.4 CONSEQUENCIAS DA ALIENACAO PARENTAL

O processo de alienagdo parental “obstrui a capacidade de fomentar uma
parentalidade pratica e cooperativa. Enquanto os pais batalham, as criangas sofrem
emocionalmente e psicologicamente, e estdo sujeitas a conflitos continuos” (Amy Baker, 2005).

Viérios estudos concentraram-se, a longo prazo, nos efeitos de ser submetido a
alienacdo parental na infancia. Os resultados revelaram que “quanto mais severa ¢ a alienagao,
mais as criangas correm o risco de transtornos por uso de substancias, depressdo, ansiedade,
questdes relacionais, questdes de controle de impulsos e problemas de autoestima na vida
adulta” (Ludwig Lowenstein, 2013).

A incapacidade dos pais de se separarem do conflito com o conjuge ou parceiro esta
na base do seu afeto prejudicial aos filhos. Por sua vez, as criangas ndo podem desenvolver
afetos saudaveis aos pais. Este processo, conduz a efeitos negativos a longo prazo sobre a satde
mental das criangas.

Baseado nos maus-tratos psicoldgicos, supde-se que as criangas expostas a
alienagdo parental desenvolvam padrdes de apego doentios, baixa autoestima e
autossuficiéncia, e maior risco de depressao na idade adulta (Amy Baker, 2005; Amy Baker &
Naomi Ben-Ami, 2011). Os adultos que “foram expostos a alienagdo parental em crianga,
relataram ter problemas de ajuste nas suas relagdes e uma maior incidéncia de problemas de
saude mental”.

Amy Baker, 2005, realizou um estudo retrospetivo qualitativo com adultos
submetidos a alienacdo durante a infancia. O pesquisador entrevistou 38 participantes com
idades entre 19 e os 67 anos e encontrou seis areas de preocupagdo. Participantes que sofreram
alienagdo parental relataram ter baixa autoestima, depressdo, abuso de substancias, questdes de
confianga, alienacdo das suas proprias criangas, e também se divorciaram. Estes resultados
foram acreditados pelos participantes, por estar relacionado com a alienagdo parental que
experimentaram quando criangas.

Amy Baker e Naomi Ben-Ami, 2011, recolheram 19 aliena¢des parentais
anteriormente estudadas empiricamente e, utilizaram o seu questionario de Estratégica de Baker
(BSQ) para determinar a frequéncia e o impacto dessas mesmas estratégicas nos participantes
adultos. Os autores determinaram que 90% dos participantes indicou que falar mal era a
estratégica principal da alienacdo parental.

Quando criangas, os participantes relataram que internalizaram as mensagens de

que o pai alvo ndo os amava e que eles ndo eram amaveis. Além disso, as criangas
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internalizaram o feedback negativo relacionado ao pai alvo como os seus proprios atributos
negativos. (Amy Baker e Naomi Ben-Ami, 2011) confirmaram uma associacao entre o grau de
exposicao a alienagdo parental, estilos de ligagdo inseguros e autoestima psicoldgica negativa.

Finalmente, “os participantes com baixa autoestima eram mais propensos a afirmar
que o pai alienante contribuiu para a sua baixa autoestima e relataram taxas mais altas de
transtorno depressivo maior”.

Naomi Bem-Ami e Amy Baker, 2012, examinaram o grau de conflito entre os pais
durante o processo de divorcio e os efeitos das técnicas de alienagdo parental em criangas
adultas.

O seu estudo foi importante para compreender “como o comportamento parental
passado afetou as criancas no presente e descobriu que os participantes relataram efeitos
psicoldgicos negativos a longo prazo”.

Alguns estudos destacaram ainda que o uso prolongado do conflito resulta em
niveis mais altos de problemas psicoldgicos, comportamentais e educacionais para as criangas,
incluindo atitudes negativas relacionadas com relacionamentos futuros enraizados em agressdes
e autoestima (Paz Toren et al., 2013).

Jean-Mac Delfieu, 2005, afirma que as caracteristicas dos pais/maes sdo
fundamentais na estrutura¢do da personalidade da crianga. Assim, segundo o mesmo autor,
quando um dos progenitores falha no seu papel parental, podem verificar-se impactos no
desenvolvimento da personalidade da crianga, com repercussdes na sua vida adulta “por
exemplo, ansiedade, problemas alimentares, doengas psicossomaticas, problemas de
comunica¢do com o outro e até uma incapacidade para gerir a sua propria familia, entre outros”.

As repercussdes nao se verificam apenas ao nivel da personalidade da crianga e,
como serd facil depreender, o seu desenvolvimento emocional estard certamente comprometido
quando a relacdo de afetividade com os seus progenitores ¢ desajustada.

Eduardo Sa e Fernando Silva realcam a este respeito, antes de mais, a relacdo que
se estabelece entre crianga/jovem e progenitor alienador como sendo uma relagdo de excessiva
protecdo, uma vinculag@o que acaba por se revelar doentia pelo excesso de zelo e pela obsessao
no cuidar. Segundo os autores, daqui resulta uma pressao a qual a crianga/jovem ¢ sujeita e que
a leva a uma acentuada distdncia entre ela e o progenitor alienado. Com esta situagdo a
crianc¢a/jovem vai criando defesas e assim negando e ocultando a vontade de estar com ele como
forma de evitar desiludir o progenitor a quem pensa dever lealdade (Eduardo S& & Fernando

Silva, 2011).
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Também Aramendi, 2008, citado pelo Juiz Desembargador José Bernardo
Domingos, salienta os aspetos no ambito do desenvolvimento socioafetivo destas
criangas/jovens que assumem as ideias e atitudes do progenitor alienador como se fossem suas,
ndo se sentido, em momento algum, alienadas ou manipuladas. O autor acrescenta que o
sentimento da crianga/jovem, provocado pelo progenitor alienador ¢ entendido como préprio,
alids, a crianca/jovem vé-se com uma personalidade que pensa ser autoelaborada, de tal forma,
que fica impermeavel as influéncias dos outros. O autor salienta ainda, que a realidade
psicoldgica da crianga ¢ complexa, a sua atitude ndo € passiva, ¢ claramente adversa. Trata o
seu progenitor, ja4 ndo como um inimigo, mas sim como um desconhecido odiado cuja
proximidade sente como uma agressdo a sua pessoa (Aramendi, 2008, cit. por Jos¢ B.
Domingos, 2009). O autor refere que, alcangado este nivel de alienagao o trabalho do progenitor
alienador passa a ser minimo, ja ndo ¢ necessaria uma incitacdo pontual, pois produzida a
alienacdo maxima, a crianga/jovem passa a atuar sozinha.

Segundo Jean-Marc Delfieu, 2005, até aos 7/8 anos, a crianga ndo consegue
distinguir de forma confidvel a sua propria perce¢do, das histdrias que sdo contadas. Na AP a
percegdo da realidade € constantemente perturbada, pelo que a crianga ¢ forgada a aceitar como
certeza o que lhe ¢ contado, para ndo pdr em jogo a relagdo com o progenitor alienador, sendo
levada a abandonar a realidade. Assim, segundo o autor, quanto mais nova ¢ a crianca, mais
prejudicial se torna e mais rdpido ocorre este processo, o que dificulta a intervengdo. Na
perspetiva do autor, uma perturbacdo baseada em factos reais resolve-se com uma abordagem
terapéutica através da memoria e da experiéncia, contudo, esta ndo se pode aplicar em casos de
AP, onde a perturbagdo ¢ induzida e a crianga mistura o real com o irreal.

Jean Delfieu, 2005 vem acrescentar que a AP provoca na crianca uma confusdo
sistemdtica da percecdo de si e dos outros, desconfiando dos seus proprios sentimentos e
percegoes e perdendo o sentido da realidade e das suas limita¢des, o que pode levar a uma baixa
autoestima, uma falta de autoconfianga e uma profunda inseguranca. O autor compara estes
individuos, quando adultos, a “camaledes” que no contacto com as outras pessoas dizem que
“sim” e acham que “ndo”, tentando adaptar-se as expectativas destes, tendo dificuldade em
desenvolver a sua individualidade o que muitas vezes estd relacionado com transtornos
alimentares e consumo de drogas. Para além disso, sera provavelmente dificil para estes
individuos admitir a intimidade com medo de se tornarem novamente vitimas de manipulacao
e rejeicao.

Assim sendo, Priscila M. P. C. Fonseca, 2006, refere como possiveis consequéncias

para a crianga/jovem vitima desta pratica parental, e na sua maioria na vida adulta, doencas
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psicossomaticas, ansiedade, depressdo e agressividade. Verificam-se muitas vezes perturbagdes
de identidade, comportamentos hostis, tendéncia para o alcoolismo e uso abusivo de outras
drogas, desorganiza¢do mental e até suicidio.

O autor salienta ainda que apesar da crianga alienada, em adulto, sentir um grave
complexo de culpa por ter sido cimplice de uma grande injustica contra um dos progenitores,
por outro lado, o progenitor alienador sempre foi a Unica referéncia para esta, sendo possivel
que na vida adulta venha a repetir o mesmo comportamento. Amy Baker, 2005 realizou um
estudo qualitativo retrospetivo em 2004 com 38 individuos, com idades entre os 19 e os 67
anos, 14 do sexo masculino e 24 do sexo feminino, que acreditavam terem sido alienados em
criangas por um dos progenitores.

O estudo foi realizado com entrevistas semiestruturadas, para perceber quais os
efeitos a longo prazo da AP. Este autor apresenta-nos seis areas de funcionamento que foram
afetadas pela experiéncia desta pratica:

“1) baixa autoestima;

2) depressao;

3) abuso de alcool e outras drogas;

4) niveis baixos de autoconfianca;

5) a alienag@o dos proprios filhos; e

6) maior probabilidade de divércio.”

O que parece certo ¢ que, uma vez consumada a “alienacdo parental”, as suas
sequelas comprometerdo o adequado desenvolvimento da crianga a varios niveis, como foi
possivel constatar neste ponto do trabalho.

Para além disso, ndo sdo tdo raros os casos extremos de alienacdo que terminam
com a morte do alienador, do alienado ou mesmo dos seus filhos, situacdo que Priscila Fonseca,
2006, caracteriza como “o grau maximo da consumacdo da alienacdo parental, que
inevitavelmente afeta negativamente todos os elementos envolvidos no processo”.

O divércio por si s0, como qualquer outra crise de vida, pode potenciar sentimentos
descontrolados de raiva, ansiedade e tristeza, que podem fazer a pessoa reviver historias
negativas da sua infancia, e essa dor, em conjunto com o medo da perda ou do abandono ¢ a
culpabiliza¢dao do outro pela separacdo, pode agitar sentimentos € comportamentos irracionais
de um ou de ambas as partes do casal (Jean Delfieu, 2005). Esses comportamentos podem

enquadrar-se em praticas alienativas, como temos vindo a apontar.
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Richard Gardner, 2002, refere que o progenitor que assume o papel de alienador, e
sistematicamente reinventa novas formas de difamar e rejeitar o ex-conjuge, mostra um enorme
desrespeito pelo outro e pelo seu papel na educacdo e na vida da crianga/jovem, papel que o
alienador sabe que o outro quer assumir. O autor acrescenta que este progenitor alienador pode
acabar por destruir o vinculo psicologico que se poderia revelar de grande valor para a
crianga/jovem, principalmente depois da separagdo dos pais.

Assim sendo, Darnall, 1997, cit. por Sandra Feitor, 2012, distingue trés tipos
diferentes de progenitores alienadores em fun¢do do grau de gravidade dos comportamentos
praticados, distinguindo-os da seguinte forma: alienador ingénuo, ativo e obcecado.

Para este autor, a postura do alienador ingénuo para com o outro progenitor e a
relacdo que este estabelece com a crianga/jovem, caracteriza-se por ser passiva reconhecendo a
importancia do filho ter ambos os pais presentes. No entanto, ndo perdem a oportunidade de
ocasionalmente fazer ou dizer algo que o podera alienar, pois consideram que o outro progenitor
¢ a causa da sua dor. Por sua vez, no caso do alienador ativo, a dor e raiva levam-no a perder
frequentemente o controlo e o dominio sobre as suas emogdes, 0s seus comportamentos € o que
diz na presenga da crianca/jovem (Darnall, 1997, cit. por Sandra Feitor, 2012).

Finalmente, Darnall, 1997, cit. por Feitor, 2012, salienta que o alienador obcecado
¢ guiado pela zelosa vontade de destruir a relagdo com o outro progenitor de forma intencional
e direcionada, conseguindo que as criancas/jovens tomem a mesma atitude, manipulando a sua
personalidade e as crengas sobre o outro progenitor, o que altera a sua percecao da realidade e
os torna incapazes de expressar os seus sentimentos. Este autor refere que as suas crengas sao
de tal forma delirantes e irracionais que ninguém os consegue convencer que estao errados.

Alids, incorporam na sua “guerra contra o outro” familiares e amigos, considerando
como inimigo o que ndo estd do seu lado (Darnall, 1997, cit. por Feitor, 2012)
Independentemente do tipo de alienador, (Jean Delfieu, 2005) considera que este progenitor
ndo sente culpa nem vé a sua parte de responsabilidade na separacdo, apenas sente o medo de
perder o filho depois de perder o parceiro e comega os seus planos de vinganga.

Neste sentido, Sandra I. Feitor, 2012, apresenta com as caracteristicas presentes no
progenitor alienador em funcdo dos diferentes niveis de alienacdo. Esta classificagdo surgiu em
Differential diagnosis of the three levels of Parental Alienation Syndrome (PAS) alienators, em
2003.

Estes comportamentos podem surgir devido a uma falha enorme do progenitor nas
competéncias parentais, que deve ser tida em conta nos tribunais ao decidir o estado da custdodia

primaria, pois o progenitor alienador muitas vezes ndo teme acusar o ex-conjuge, por exemplo,
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de abuso fisico e/ou sexual. Como afirma Gardner, 2002, a acusag@o de abuso sexual por parte
do progenitor alienador ¢ uma das mais poderosas vingangas que ¢ bastante eficaz na batalha
pela custddia da crianca.

Segundo o autor, ¢ maioritariamente utilizada pela mulher quando abandonada pelo
marido, para o afastar completamente da crianca e de uma forma rapida. Por outro lado, o ex-
marido também pode utilizar esta manobra para acusar a ex-mulher de expor a crianca a um
homem “novo companheiro” que abusa desta sexualmente. Segundo Gardner, 2002, uma
alegacdo de abuso sexual pode ter consequéncias devastadoras para o acusado quando
aprovada, levando a longos anos na prisao.

Para além destas questdes relacionadas com a questdo da acusagio de abuso sexual,
que serd explorada com mais pormenor no proximo ponto deste trabalho, de uma forma geral,
o progenitor alienado ¢ alvo de intimeras consequéncias negativas, pois segundo Bénédicte
Goudard, 2008, tal como a crianga, acaba por ser uma vitima em todo este processo. Este autor
apresenta-nos alguns efeitos da AP no progenitor alienado.

Refere o sentimento de impoténcia, na medida em que o que quer que faca, tudo se
voltard contra ele. Acrescenta a possibilidade de desenvolvimento de pds “stress” traumatico
provocado pela acumulagdo de todas as rejeigdes, agressdes e humilhagdes do ex-conjuge, mas
principalmente do filho, ndo sabendo como reagir para ndo receber mais hostilidade. Esta
situagdo pode criar insénias e pensamentos negativos que afetam outras areas da sua vida,
nomeadamente a nivel profissional, no ambito das relagdes de amizade e até numa eventual
nova relagdo (Bénédicte Goudard, 2008).

Salienta ainda a depressdo, na medida em que o desespero leva rapidamente a uma
situagdo depressiva. Finalmente, o autor aponta ainda as situagdes de “luto impossivel” ou “luto
falso”, ou seja, tentar viver sem as criancas/jovens apesar de estarem vivas, sempre com a
esperanca de revé-las.

Por sua vez, Amy Baker, 2006, constatou que em alguns casos, os progenitores
alienados rendiam-se a esta situacao e desempenhavam um papel na sua propria alienacdo, ndo
se esforgando para estabelecer e manter um relacionamento positivo com o filho, deixando de
o visitar, de escrever cartas, de participar em atividades com ele.

Como podemos verificar neste ponto do trabalho, as implicagdes da alienagdo
parental emergem em ambos os progenitores. Também sdo sérios os efeitos na crianga, alias,
tdo graves que alguns autores conceptualizam a alienagdo parental como mais uma forma de
maltrato. Em seguida, procuraremos explorar esta questdo efetuando o devido enquadramento

legal da tematica.
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3.5 A AMBIVALENCIA NA ALIENACAO PARENTAL

A ambivaléncia define-se como “a incerteza ou flutuagdo, especialmente quando ¢
causada por uma incapacidade de fazer uma escolha, ou por um desejo simultdneo de dizer ou
fazer duas coisas opostas ou conflituantes”. No campo da psicologia, refere-se que “representa
a coexisténcia de um individuo de sentimentos positivos e negativos em dire¢do a mesma
pessoa, objeto ou agdo, simultaneamente atraindo-a para o lado oposto as instrugdes iniciais”.

Historicamente, Eugen Bleuler, introduziu a ambivaléncia como “consequéncia da
associagdo esquizofrénica como perturbagao”. O autor argumentou que ha “uma propensao para
pessoas com personalidade dividida experimentarem e aplicarem sentimentos diferentes ou
uma ambivaléncia afetiva, intengdes ou ambivaléncia da vontade e pensamentos, ou
ambivaléncia intelectual a situacdes, objetos ou pessoas”. Um exemplo caracteristico €
“experimentar o amor e 6dio pela mesma pessoa. Bleuler descreveu a ambivaléncia como um
dos quatro principais sintomas de esquizofrenia e definiu como experiéncia de emogdes
positivas e negativas ao mesmo tempo” (Richard B. Corradi, 2013; Thylstrup & Hesse, 2009).

No entanto, a implicagdo da ambivaléncia no contexto da alienagdo parental ¢
“melhor visualizada através do modelo de amor e 6dio de Freud. Sentimentos ambivalentes
estdo presentes nos estagios pré-edipianos de maes e filhos, mas sobretudo durante o estagio
edipiano entre ambos os pais e a crianga. E neste momento que as criangas desenvolvem
sentimentos de hostilidade ou rivalidade pelo pai do mesmo sexo”.

Quando o apego de um filho & mae se torna mais forte, “desenvolve sentimentos
em relagdo ao pai, enquanto os sentimentos de uma filha pelo seu pai fortalecem-se e ela fica
com citmes da sua mae. A coexisténcia dos sentimentos negativos ao lado do afeto pelo pai do
mesmo sexo resulta em ambivaléncia para a crianga. Ao mesmo tempo, os sentimentos
negativos criam ansiedade numa crianga, e ao temer a repercussao do pai do mesmo sexo, a
criancga ativa os mecanismos de identificagdo e defesa, identificando-se assim com o progenitor
do mesmo sexo” (Richard B. Corradi, 2013).

Como forma de entender a divisdo, uma caracteristica comum do Transtorno da

3

Personalidade Borderline ¢ descrita como “um padrdo de relacionamentos interpessoais
instaveis e intensos, caracterizado por extremos de idealizacdo e desvalorizacdo” (American
Psychiatric Association, 2013, p. 663).

Gardner destacou a negacdo da ambivaléncia como uma “marca da alienagdo
parental e normalizou a ambivaléncia como fator presente em todas as relagdes entre individuos,

pais e filhos sem excecdo. Dentro do construto de alienagdo parental, os sentimentos variados
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sdo inexistentes e o pai alienante ¢ tudo de bom, o pai alvo é todo ruim. Normalmente, as
criangas serdo capazes de fornecer as qualidades para cada um dos pais, no entanto, em casos
de alienagdo parental, a lista contera apenas os atributos negativos para o pai alienado. Em
contraste, ao pai doutrinador atribui-se melhores qualidades. Apesar do vinculo que pode existir
entre as criangas e os pais alienados, e apesar da lealdade e dedicagdo demonstrada ao longo
dos anos por esse mesmo pai, desaparece instantaneamente quando ocorre a alienagdo parental.
Além disso, onde a ambivaléncia ja esteve presente para o pai doutrinador, também se
transforma instantaneamente, em idealizacdo. A falta de ambivaléncia pode ser confortavel e
familiar para as criangas, a boa versus ma caracterizacdo nas historias de muitas criancas,
diminui os sentimentos de incerteza e coloca-os mais a vontade com os seus alinhamentos”
(Gardner, 1998).

Muitas criangas envolvidas na alienagao parental orgulhosamente reconhecem a sua
decisdo de rejeitar o pai alvo. Negam qualquer contribui¢ao do pai de programacao, que apoia
essa "independéncia" vociferante. Os alienadores frequentemente alegam que querem que a
crianga os visite e identificam o reconhecimento da importancia de tal envolvimento, no
entanto, as acdes do doutrinador indicam o contrario” (Gardner, 1998, p. 96). Como tal, essas
criangas “diminuem a culpa dos pais alienantes e protegem-nos das criticas dos outros. Além
disso, a refuta¢do do progenitor alienante em relag@o a opinido da crianga do pai alienado serve
para incentivar e apoiar a ilusdo da crianga da sua propria independéncia de pensamentos”
(Gardner, 1998).

Importa salientar ainda que “nos casos com alienacdo parental, as criangas podem
alegar que um dos pais ¢ suficiente, ou que toda a negatividade que estava presente em suas
vidas ¢ devido ao pai alienado. Mesmo se a prova de uma forte alianga pai-filho ¢ apresentada
a essas criangas, elas negardo o ocorrido, alegardo que foi esquecido ou sustentd-lo uma
obriga¢do naquele momento. Essa falta de ambivaléncia ndo se apresenta apenas como um fator
interno, mas manifesta-se na negacao de qualquer relacionamento anterior, prazer, conexao ou
experiéncia. Durante as entrevistas clinicas, algumas perguntas que induzem a crianga a
compartilhar informagdes positivas e negativas sobre os pais podem trazer para o primeiro
plano a linguagem de cenério emprestado ou orientado. Este tipo de linguagem permanecera
fora do nivel normativo de desenvolvimento para a crianga, e ¢ indicativo de doutrinagdo por
criangas e adultos, voltados para o distanciamento do progenitor alvo” (Richard Gardner, 1998).

A principal manifestagdo da alienacdo parental ¢ “a “campanha” infantil de

difamacao contra um pai, uma campanha, que nao tem justificativa. Isso resulta da combinagao
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de uma programagdo “lavagem cerebral”, instru¢des dos pais e as proprias contribui¢des da
crianga “e cenarios de depreciacdo” para a difamacgao do pai alvo”.
A marca da alienagdo parental € “o exagero de pequenas fraquezas e deficiéncias”.
Normalmente, as criangas envolvidas em situagdes de alienagdo parental “fornecem
justificagdes irracionais e muitas vezes ridiculas para a sua alienagdo contra o pai alvo. A
criangca pode justificar a alienacdo com lembrangas de pequenas altercagdes ocorridas no
relacionamento com o pai distante, mesmo anos depois de terem acontecido. Estas, muitas vezes

sdo triviais e sdo experiéncias que as criancas esquecem rapidamente” (Gardner, 1998).

3.6 MAES COMO ALIENIGENAS

Os pais tentam programar os seus filhos para ganharem influéncia na disputa de
custddia; no entanto, sio menos propensos a ter sucesso. Este aspeto, esta relacionado com o
facto de que as criancas geralmente estavam mais ligadas as maes. Neste sentido torna-se
pertinente esclarecer o que ¢ a fung¢@o materna.

Do ponto de vista da psicandlise a fun¢do materna ¢ vista como uma fungdo
necessaria para que o psiquismo da crianga se possa estruturar e desenvolver. A fun¢do materna
¢ extremamente necessaria bem antes do nascimento do beb¢, através do desejo de ter um filho.
E, por isso, muito importante o contexto do lar onde a crianca vai ser gerada, a convivéncia e a
harmonia do casal, sendo estes fatores que influenciam imenso nas possibilidades do exercicio
da fun¢do materna'®>.

O desejo pelo filho constitui-se, assim, como um dos primeiros fatores para se
constituir a fungdo materna. O lugar que o filho ocupa no desejo dos pais € bastante significativo
que deve ser analisar. Este lugar do filho no desejo dos pais deve informar o modo como se
estabelece a fun¢do materna, devendo se ter em considera¢do o desejo consciente ou nao de
cada mulher se tornar mae.

Para a fun¢@o materna ser efetivamente desempenhada, hd que desenvolver e
integrar um funcionamento corporal especifico e adequado ao cuidado que se realiza para com
o bebé, uma vez que este precisa que um adulto faca quase tudo por ele, exercendo a fungao de
protecdo, alimentagdo, higiene. A mae vai realizar uma antecipagao simbdlica relativamente ao

desejo que sentia em ter o bebé¢, substituindo-a pela no¢do do tempo necessario para que a

193 Cfr. Donald Winnicott, “4 integracdo do ego no desenvolvimento da crian¢a™. In “O ambiente e 0s processos
de maturagdo: estudos sobre a teoria do desenvolvimento emocional ”, Porto Alegre, Artmed, 1965/1983.
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constituicdo do bebé se possa produzir, fazendo-o através dos cuidados prestados ao bebé,
verificando-se uma verta supléncia no que toca a imaturidade real do organismo do bebé!®?.

E, entdio, inegavel a importancia dos lacos estabelecidos entre a mée e o bebé uma
vez que ¢ dela que este tltimo depende para sobreviver. Assim, o “tornar-se mae” ¢ um tema
bastante complexo, sendo que este ndo ¢ apenas um novo papel na vida da mulher, mas sim o
assumir uma fungdo, a de ser o outro para o bebé. A mae vai ser o outro primordial, inscrevendo
as necessidades bioldgicas do seu filho na sua linguagem, e por meio do seu olhar, a crianca vai
construindo uma imagem com a qual se ird identificar, sendo a base da constru¢do da sua
personalidade!®”.

A gravidez vai estimular o aspeto narcisistico primordial da mae, sendo esta
estimulagdo que lhes vai fazer ser uma boa mae. Este aspeto do narcisismo pode-se traduzir no
sentido de valorizagdo, um periodo em que a mae se sente abengoada pela capacidade de gerar,
que ¢ comprovada pela gravidez. A capacidade de gerar filhos apresenta uma grande
valorizagdo psiquica e social. Poder gerar, na vida adulta, faz com que sejam desenvolvido
sentimentos de ser amados e olhados, valores que sdo transmitidos aos filhos, sendo que, o
bebé, em principio ira estar bem desde que este seja 0 objeto do desejo dos seus pais!®®.

O exercicio das fungdes materna vai variar de acordo com as condi¢des psico
emocionais da mae, das necessidades do bebé e das etapas de desenvolvimento da crianga. Os
significados e as atribui¢des da fungcdo materna vai ser diferente em cada etapa, comegando
desde o desejo de ter um filho, indo desenvolver-se durante a gravidez, apds o nascimento da
crianca ¢ em cada fase do desenvolvimento desta'®’.

A mae ¢, portanto, necessaria para a crianga desde os seus primeiros dias de vida,
uma vez que, normalmente, ¢ esta que oferece o apoio emocional e ambiental ao sei filho,
verificando-se uma dependéncia reciproca e quase simbidtica entre a mde e o bebé que ¢
fundamental para a sobrevivéncia fisica e psicologica do bebé. No entanto, para que a crianga
se desenvolva de forma saudavel, ¢ necessario que passados alguns meses estd se comeca a

desprender ao nivel emocional da mae e a aproximar-se de outras figuras significativas, como

¢ o caso do pai ou dos irmdos. E neste momento que a crianga comega a desenvolver a sua

194 Cfr. Lydia Coriat; Alfredo Jerusalinsky, Fung¢do materna e estimulagdo precoce. Escritos da Crianga. Centro
Lydia Coriat, Porto Alegre, n.° 1, 2.* ed, 1987,

195 Cfr. M. Fleig O desaparecimento da familia tradicional. Revista do Instituto Humanitas Unisinos, Rio Grande
do Sul, 2011;

196 Lebovici, Serge. Didlogo Leticia Solis-Ponton e Serge Lebovici. In Silva, M.C.P da (Org.). Ser pai, ser mie:
parentalidade; um desafio para terceiro milénio. Sdo Paulo: Casa do Psicologo, 2004, parte 1, cap. 1, pags. 21 a
27,

197 Winnicott, Donald. Da Pediatria a psicandlise. Rio de Janeiro: Imago, 2000;
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individualidade a sua identidade, uma vez que existem dois seres distintos, a mie e o filho!'*8.

No entanto, este vinculo mae e filho, e a mae como a principal cuidadora manteve-se durante
séculos até aos dias de hoje, periodo que marca a mudanca até na fungdo maternal.

O mundo contemporaneo ¢ caracterizado por inimeras mudangas e transformagdes
em todos os campos da existéncia humana, nomeadamente no que toca aos papéis e lacos
sociais, tendo-se produzido novos significados € novos caminhos de interpretagdo dos
fendmenos. Por exemplo, verificou-se mudangas profundas no que toca ao sentido do que ¢ ser
homem e ser pai, uma vez que hoje sem dia estes dois papeis ndo significam ser “macho”,
“viril” e “autoritario”, ou ter uma distancia afetiva” relativamente aos filhos, como era tao
comum ocorrer em décadas passadas'®. Tal como os homens, atualmente as mulheres vivem
novas realidades relativamente ao seu papel dentro da sociedade.

Até a meados dos anos 60/70 do século passado, o lugar da mulher na sociedade
era de cuidadora da familia e do lar, sendo que a maternidade era o seu principal designio.
Durante muito tempo, a maternidade e a feminilidade eram considerados indissociaveis, sendo
os filhos o valor narcisico primordial da mulher, especialmente quando estes eram homens.

As mulheres encontram-se inseridas, hoje em dia, num novo cenério social, onde
estas t€ém a possibilidade de uma vida profissional e financeiro, tendo, portanto, a oportunidade
de desempenhar outros papeis além do de tornar-se mae. Além disto, verifica-se agora uma
multiplicidade de configurag¢des familiares, fugindo a familia tradicional formada pelo pai, mae
e filhos. Atualmente aparecem as chamadas familias recompostas, multipartais e
monoparentais.

Apesar de todas estes reconfiguracdes ¢ nas mae que recai um maior sobrecarga
com a fun¢do parental pds-divorcio, especialmente ligada com a guarda das criangas e as
responsabilidades a ela associadas, apesar das muitas relagdes que se estabelecem no ambito da
coparentalidade, desde questdes individuais, relacionais, contextuais e processuais, que
coexistem numa dindmica de interdependéncia®®.

O divorcio ¢ visto como uma transicao de vida familia bastante complexa para todos

os membros de familia, exigindo que esta se reorganize ao nivel estrutural, processual e

198 Zimerman, David, Fundamentos Psicanaliticos: teoria, técnica e clinica — uma abordagem didatica. Porto
Alegre: Artmed, 1999.

199 Fleig, Mario. O pai moderno dilapidado: efeito do declinio patriarcal, Revista do Instituto Humanitas Unisinos,
Rio Grande do Sul, 2008.

200 Hetherington, Mavis & Kelly, John. For better or for worse: divorce reconsidered. New York: Norton & C,
2002;
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socioemocional®! . No contexto do divércio é muito importante a relagdo que se mantém entre
0 pai € a mée e entre estes € os filhos apds a separagdo?’?, nomeadamente no que toca a relagio
com o pai e os seus filhos, tendo em conta que o envolvimento da figura paterna ¢ muito
importante para o desenvolvimento das criangas e dos adolescentes?®.

O envolvimento frequente e regular do pai com os seus filhos, apés uma situacao
de divorcio favorece, entdo, o desenvolvimento da crianga, sendo que o contrario, ou seja, a
privacdo da presenca do pai ¢ considerada como sendo um fator de risco, quer nas situagdes de
separagdo conjugal, como pela baixa frequéncia de interagdes dos pais que moram com 0s seus
filhos?%4,

No entanto, em situacdes de divorcio o entendimento entre a mae e o pai &,
frequentemente, dificil, sendo que o conflito entre os ex-conjuges ¢ visto como o fator mais
destacado na literatura como um dos fatores que mais dificultam a relagdo entre o pai separado
e os seus filhos?®>. Muitas vezes os filhos sdo utilizados como “arma” para magoar o outro,
sendo normal que o progenitor que fique com a guarda, geralmente a mae, comece a afastar os
filhos do pai como forma de retaliagdo contra este ultimo, dando-se, entdo, o fenomeno de
alienag@o parental. Neste caso ¢ comum aparecerem varios tipos de personagens, como por
exemplo as maes vitimizadas pela rutura do casamento e os pais acusados de abandono, sendo
comum que ambos disputem em tribunal a guarda dos seus filhos, provocando desacordos e
impasses entre os ex-conjuges, afetando de modo profundo a satde dos filhos, especialmente a
mental?%,

Na alienagdo parental existe uma verdadeira campanha para desmoralizar e difamar
o outro progenitor, sendo que o filho ¢ utilizado como um instrumento da agressividade de um

dos conjuges para os outros, sendo que, na maior parte das vezes, estes comportamentos sao

201 Lamela, Diogo & Figueiredo, Béarbara. (2016). Co-parenting after marital dissolution and children’s mental
health: a systematic review. Jornal de Pediatria, 92(4), pags. 331 a 342, 201 6;

202 Cezar-Ferreira, Veronica & Macedo, Rosa. Guarda Compartilhada: Uma visdo psicojuridica. Porto Alegre:
Artmed, 2016;

203 Hack, Soraya & Ramires, Vera. Adolescéncia e divércio parental: continuidades e rupturas dos

relacionamentos. Psicologia Clinica, 22(1), pags. 85 a 97, 2010;

204 Cia, Fabiana., Williams, Lucia., & Aiello, Ana Lucia. As influéncias paternas no desenvolvimento infantil:
revisdo da literatura. Psicologia Escolar E Educacional, 9(2), pags. 225 a 233, 2005;

205 Fabricius, William & Luecken, Linda. Postdivorce living arrangements, parent conflict, and long-term physical
health correlates for children of divorce. Journal of Family Psychology, 27(2), pags. 195 a 205, 2007; Scott,
Mindy, Booth, Alan, King, Valarie & Johnson, David. Postdivorce father-adolescent closeness. Journal of
Marriage and Family, 69(5), pags. 1194 a 1209, 2007; Yu, Tianyi, Pettit, Gregory, Lansford, Jennifer, Dodge,
Kenneth & Bates, John. The Interactive Effects of Marital Conflict and Divorce on Parent - Adult Children’s
Relationships. Journal of Marriage and Family, 72(2), pags. 282 a 292, 2010;

206 Ravasio, Marcele & Vitorello, Marcia; 4 mde-toda e a alienagdo parental: uma abordagem Freudo-Lacaniana;
Pensar, Fortaleza, 20 (2), 2015; pags. 430 a 450;
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verificados por parte da mae. Normalmente, a mae comega a controlar o tempo que o filho passa
com o pai, controlando também os seus sentimentos e as suas emogdes, sendo que o pai vai
sendo progressivamente afastado do seu filho.

Este afastamento destréi, muitas vezes de forma irremedidvel, o vinculo entre o pai
e o filho, levando a crianca a identificar-se cada vez mais com o progenitor alienigena, ou seja,
com o progenitor patologico, aceitando tudo que este lhe diz como sendo verdadeiro,
nomeadamente, as razdes “falsas” do afastamento do outro progenitor. A mae, como detentora
da guarda, ao conseguir destruir a relacdo entre o pai e o filho assume o total controlo sobre
este, tornando-se inseparaveis, quase como uma s6 entidade. O pai €, entdo, considerado como
um invasor, um intruso, que deve ser afastado®’’.

A mae, como alienigena, vai encontrar prazer nos esquemas e estratégias utilizadas
para diminuir, humilhar e a afastar o outro progenitor, servindo-se das mais variadas
manipulagdes, muitas vezes produzindo graves e falsas acusagdes, como por exemplo, a de
abuso sexual, implantando, muitas vezes na crianga, versoes distorcidas da realidade. Nesta
situacdo o que acontece muitas vezes ¢ que a mae narra um episdédio durante um periodo de
visitas, que possa configurar indicios de um abuso incestuoso levado ao extremo. O que ocorre
na maior parte das vezes € que a narrativa ¢ amplificada transformando fatos normais da relagao
entre um pai e um filho em abuso. O filho ¢ convencido de que esse fato aconteceu, levando a
repetir que realmente este aconteceu, passando a viver uma historia falsa, mas que ¢ sentida
como verdadeira, resultando da sugestdo e pressdo externa da mae?%®,

Maria Berenice Dias refere que “com o tempo, nem a made consegue distinguir a
diferenca entre verdade e mentira. A sua verdade passa a ser verdade para o filho, que vive
com falsas personagens de uma falsa existéncia, implantando-se, assim, falsas
memorias™*’.

Sao varios os comportamentos classicos que o progenitor alienigena pode ter de

forma a afastar o outro do filho/filhos, estando estes elencados ja de seguida®'®:

207 Cfr. Maria Berenice Dias, Sindrome de alienagdo parental, o que é isso?; Revista do CAO civil, Belém, ano
11, n.° 15, Jan/Dez; 2009.

208 Stein, Lilian, Feix, Leandro & Rohenkohl , Gustavo, in Avangos metodolégicos no estudo das falsas memdrias:
construgdo e normatizagdo do procedimento de palavras associadas a realidade brasileira, Psicologia: Reflexao
e Critica, 19, 2006, pags. 196 a 205;

209 Tdem, pags. 46 € 47;

20 Cfr. Frangois Podevyn, in Sindrome da Aliena¢do Parental, traduzido para o espanhol: Paul
Wilekens(09/06/2001). Tradugdo para o portugués: Apase Brasil — Associag¢@o de Pais ¢ Maes Separados do Brasil
(08/08/2001).
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- recusa em passar as chamadas telefonicas do pai para os filhos;

- organizar atividades com os filhos durante o periodo em que o outro progenitor
deve estar, normalmente, a exercer o seu direito de visitas;

- apresentar o novo conjugue aos filhos como sendo o seu novo pai;

- intercetar as cartas ou pacotes que sio enviados aos filhos;

- desvalorizar, humilhar e insultar o outro progenitor na presenga dos filhos;

- recusar informagdes ao outro progenitor acerca das atividades em que os filhos se
encontram envolvidos, como por exemplo, as atividades escolares, desportos,
atividades de tempos livres, entre outros;

- falar de maneira desagradavel e descortés sobre o novo conjuge do outro
progenitor;

- impedir o outro progenitor de exercer o seu direito de visita;

- ndo informar o outro progenitor de compromissos importantes relacionados com
o filho, como consultas médicas;

- envolver pessoas proximas, como por exemplo os avés € 0 novo conjuge, na
lavagem cerebral aos filhos;

- tomar decisdes importantes a respeito dos filhos sem consultar o outro progenitor,
como por exemplo a escolha da escola;

- mudar, ou tentar mudar, o nome ou sobrenome do filho;

- impedir o outro progenitor de ter acesso as informagdes escolares ou médicas dos
filhos;

- ir de férias sem os filhos e deixa-los com outras pessoas que nao progenitor mesmo
que este esteja disponivel e queira ficar com os filhos;

- falar aos filhos que as roupas do outro progenitor sdo feias e proibi-los de as usar;
ameagcar castigar os filhos se estes telefonarem, escreverem ou comunicarem com o
outro progenitor de qualquer maneira;

- culpar o outro progenitor pelo mau comportamento do filho.

Os comportamentos e atitudes acima referidos sdo apenas alguns exemplos das
condutas que podem ser utilizadas por parte da mae para alienar o pai relativamente a
relagdo com o seu filho, podendo, no entanto, ser utilizados muitos mais comportamentos
com essa intengdao. Ha que referir que, apesar da multiplicidade de estratégias usadas na
alienagdo parental, estas apresentam todas um denominador comum, ou seja, denegri a
imagem do pai junto do filho e assim destruir a relacao pai-filho.

Os pais alienados normalmente experimentam frustragdo, medo, stress raiva e
desamparo Além destes sentimentos negativos, os pais alienados podem ainda experimentar
custos elevados ao nivel financeiro com acdes legais para ver os filhos, entre outros gastos.
Como resultados, os pais alienados pode adotar uma postura passiva ou distante
relativamente aos filhos, alimentando a alienagdo, uma vez que reforca as mensagens
negativas que a crianga recebe do outro conjuge, sobre o facto de ser um mau pai ou de nao

os amar’''.

211 Balmer, Sian; Matthewson, M; Haines, J., Parental alienation: Targeted parent perspective, Australian
Psychological Society, 70(1), pags. 91 a 99, 2018;
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Neste momento ha que fazer um pequeno parenteses sobre o papel dos filhos.
Muitos dos filhos que estdo a sofrer um processo de alienagdo parental percebem
perfeitamente o que se esta a passar. Entdo porque € que estes permitem que uma mae va,
progressivamente, afastd-lo do seu pai, sem nenhuma razdo plausivel?

As familias existem dentro de comunidades, sociedade e culturas que possuem
valores e normas que podem promover ou nao a alienagdao dos pais. Por exemplo, as
diferengas de género podem influenciar grandemente os comportamentos alienadores dos
pais. Por exemplo, as maes que usam comportamentos alienadores relativamente aos pais,
ndo sdo encaradas tdo negativamente como quando s3o os pais a terem esses
comportamentos alienadores?!2.

Além dos mais proximos, como ¢ o caso dos proprios filhos, os preconceitos de
género influenciam o modo como a alienacgdo parental ¢ tratada por institui¢gdes sociais como
tribunal de familia, indicando que as percecdes de saude mental, legais e profissionais de
aplicagdo da lei; recursos financeiros; distribuicdo estabelecida de praticas de custodia; e outros
fatores pode gerar grandes disparidades em termos de quem ¢ mais afetado por comportamentos
alienantes dos pais. Assim, preconceitos de género, praticas institucionais obsoletas e outros
fatores sociais desempenham um papel importante na promog¢do e dissuasdo da alienacdo
parental e na aceitagdo de comportamentos alienadores por partes das maes?!3.

A desvalorizagdo, a representacdo negativa e ndo realista do outro progenitor, o
boicote na relagdo entre os dois, a rutura dos contatos, as informagdes erradas com a
transmissao de mensagens duplas e desconcertantes sdo entdo técnicas comuns que as maes
utilizam para afastar os pais dos seus filhos apos a cessdo matrimonial. No entanto, por
vezes as criangas podem ser vitimas de violéncia associadas, como por exemplo, violéncia
psicoldgica, onde sao comuns as ameacas de retirar o seu amor ou suicidio caso os filhos se
relacionem com o pai e também violéncia fisica direta, agravando ainda mais o conflito de
lealdade. Neste sentido, o medo e a dependéncia da crianga vai fazer com que se identifique
com a sua mae alienante, também visto como um fator de protecao, desenvolvendo-se nestas
criangas sentimentos que se podem tornar patoldgicos, como depressao e ansiedade.

A alienacdo parental costuma esta intimamente ligada com algumas

caracteristicas perversas da mae, fazendo-a de forma premeditada, com o intuito de

212 Hraman, Jennifer; Biringen, Zeynep; Ratajack, Ellen; Outland, Pearl & Kraus, A. Parents Behaving Badly:
Gender Biases in the Perception of Parental Alienating Behaviors. Journal of Familu Psychology, 30 (7), pags.
866 a 874, 2016;

B1dem.
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prejudicar o seu ex-conjuge, verificando-se aqui uma dicotomia vitima “progenitor
alienado” e culpado “progenitor alienador”.

Alguns estudos destacam as caracteristicas individuais dos envolvidos no
fendmeno da alienacao parental, principalmente no que toca a mae alienigena. Muitas destas
progenitoras apresentam tracos de isolamento, impoténcia e problemas de
desenvolvimento, agindo a partir de uma ferida narcisica, como motivacdo. Além disso,
aparecem também sentimentos de rivalidade, disputa de interesses e sentimentos de

vinganga em relagdo ao ex-conjuge’'

. O comportamento da mae alienigena pode, entdo,
ser intencional, uma vez que esta deseja mesmo prejudicar e destruir o vinculo existente
entre o pai e o filho, apenas devido a sentimentos de rancor e frustracdes causados pela
separagao.

Entretanto, as vitimas principais sdo as criangas, sendo a alienacdo parental
intencional ou ndo. Como refere Wallerstein®'*:

Quando os pais decidem pela separagido apds pensar bem e considerar cuidadosamente
as alternativas, quando previram as consequéncias psicologicas, sociais e econdmicas
para todos os envolvidos, quando acertaram manter um bom relacionamento entre pais
e filhos, entdo é provavel que as criangas ndo venham a sofrer interferéncia no
desenvolvimento ou desgaste psicoldgico duradouro. Por outro lado, se o divércio for
realizado de modo a humilhar ou enraivecer um dos parceiros, se o ressentimento € a
infelicidade dominarem o relacionamento pds-divorcio, ou se as criangas forem mal
amparadas ou informadas, se foram usadas como aliadas, alvo de disputa ou vistas
como extensdo dos adultos, se o relacionamento da crianga com um ou ambos os pais
for empobrecido e perturbado e se a crianga se sentir rejeitada, o desfecho provavel
para as criangas sera a interferéncia no desenvolvimento, a depressdo ou ambos.

3.7 ASPETOS JURIDICOS DA ALIENACAO PARENTAL

Acerca das questdes juridicas o nosso objetivo ¢ o de abordar apenas os aspetos
mais relevantes que envolvem a tematica alienacdo parental.

Primeiramente devemos destacar os casos de separacao judicial de um casal que na
disputa de guarda dos filhos, um dos dois fica com a guarda e ao outro ¢ atribuido o de direito
de visitas. O progenitor que ndo fica com atribui¢do da guarda do filho tem seu direito de visitas
garantido por lei, ndo apenas do contato fisico e comunicagdo com o filho, mas também o de
participar ativamente do crescimento e da educa¢do do mesmo. O direito de visitas tem o intuito

de assegurar o vinculo familiar entre o progenitor e o filho que esta sob a guarda do antigo

24Cruz, Roberto, Maciel, Saidy. & Ramirez, Dario, O Trabalho do psicélogo no campo juridico. Sdo Paulo: Casa
do Psicologo, 2005;

2SWallerstein, Judith apud Tosta, Marlina Cunha. Sindrome de Alienagdo Parental: a crianga, a familia e a lei.
Disponivel em http://www3.pucrs.br/pucrs/files.
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conjuge, dessa forma garantindo ndo apenas os interesses ¢ necessidades do progenitor nao
titular da guarda, mas também principalmente do menor envolvido. Diante de tal importancia,
o direito de visitas ndo deve ser dificultado ou negado, a menos que haja motivos graves que a
justifique (Priscila Fonseca, 2006).

O tema SAP tomou grandes propor¢des no Brasil através das associagdes de pais
separados que, inicialmente, promoviam e realizavam debates sobre a igualdade de direitos e
deveres de pais separados. No entanto muitas dessas associa¢des em 2006 mudaram o foco para
a tematica SAP, mesmo ano em que tramitava o projeto de lei sobre a guarda compartilhada.
Essa lei foi aprovada em 2008, desde entdo houve um aumento de publicagdes e eventos. Assim,
as informagdes por meio dos diversos tipos de comunicacdo social sobre a SAP, geraram uma
mobilizacdo da opinido publica que acabou gerando um projeto de lei com o objetivo de
identificar e punir o genitor responsavel pela alienacdo parental dos filhos. Em agosto de 2010
esse projeto foi aprovado transformando em lei (Sousa, Brito, 2011).

Essa lei foi sancionada mais precisamente no dia 26 de agosto de 2010, tornando-
se a Lei Ordindria n.° 12.318/2010 que aborda o assunto da alienac¢do parental, fazendo um
alerta acerca dos tipicos comportamentos do genitor alienante, instrumentos de provas a serem
utilizados, a importancia dos critérios de pericia, e em casos concretos colocando a disposigao
a tomada de medidas coercitivas (Juliana F. Guilhermano, 2012). Em casos de indicios de
alienagdo parental, o juiz pode solicitar pericia psicoldgica ou biopsicossocial, cujos casos de
alienacdo parental devem ser analisados por um profissional especializado da area, pois ndo se
deve arriscar ter uma formulagdo de baixa qualidade do laudo.

De acordo com a autora, o Juiz nos casos de constatacdo da alienagdo parental,
podera impor algumas sang¢des, onde o mesmo avaliara quais medidas sdo as mais adequadas a
depender do nivel de gravidade do caso, tais medidas podem ser:

“Advertir o alienador; ampliar a convivéncia familiar com o alienado; multa;
determinar acompanhamento psicologico e/ou biopsicossocial; alteragdo da guarda ou para o
outro genitor ou para guarda compartilhada; suspensdo do poder familiar entre outras (Juliana
F. Guilhermano, 2012, pag. 19).”

Ainda de acordo com a autora, vale a ressalva que a adverténcia foi inclusa na lei,
pois em muitos casos o fato do reconhecimento da alienacdo parental por parte do judiciario ja
se faz suficiente para a interrupc¢do dessa pratica, algo muito valioso referente a prevengado e a

educagao.

211



3.8 RESPONSABILIDADES PARENTAIS E O CRITERIO DE DECISAO LEGAL: “O
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA”

Aqui, faz-se mister, esclarecer que optamos pela expressdo “melhor interesse da
crianga”, para ndo dar a impressdo que os direitos das criangas sdo ‘“‘superiores” ou mais
importante que qualquer outro direito, de qualquer pessoa.

Tradicionalmente o poder paternal, que desde a entrada em vigor da Lei n.° 61/2008
foi substituido pela expressao “responsabilidades parentais”, € entendido como o principal meio
de suprimento da incapacidade de exercicio dos filhos menores de 18 anos, ndo emancipados
previstos nos arts. 122°, 123°, 124°, 1871° e 1877° do CC). Todavia esta conce¢do redutora do
poder paternal, que o concebe exclusivamente como meio de representacdo legal (art. 1881°
CC)?', desconsidera a sua faceta, que traduz o dever de assegurar o bem-estar moral e material
do filho?'”. Tal como a Prof. Clara Sottomayor defende?'®, deve antes optar-se por uma
“concegao personalista das responsabilidades parentais” em que a crianga ¢ considerada como
um sujeito suscetivel de ser titular de relagdes juridicas, mas também como uma pessoa dotada
de sentimentos, necessidades e emogdes, a quem ¢ reconhecido um espago de autonomia e
autodeterminac¢do®!®. Nas palavras da Prof. Rosa Martins devemos falar de um verdadeiro
“caracter vinculado do poder paternal ao interesse da crianga”.??? Verifica-se, assim, uma
aproximacdo aos principios orientadores da comunidade europeia em matéria de
responsabilidades parentais??!. Deste caracter funcional das responsabilidades parentais resulta
que o exercicio dos direitos e deveres que as integram visa antes de mais a salvaguarda,
promogao e realizagdo do interesse da crianga.

O processo de regulacdo do exercicio das RP encontra-se plasmado nos artigos 174°
e 185° da OTM, bem como nos artigos 1905° a 1912° do CC, visando este uma “linha de
responsabilidade conjunta dos pais??2. Esta foi umas das grandes inovagdes introduzidas pela
Lein.® 61/2008, ao impor o exercicio conjunto das responsabilidades parentais, para as decisdes

de grande relevancia da vida do filho (cfr. art. 1906°/1); A legitimidade para intentar o processo

218Martins, Rosa, ob. cit. pag. 158 e 159;

H7Principio 1, alinea “a” da Recomendagio R (84) 4 sobre as responsabilidades parentais, adoptada pelo Comité
de Ministros do Conselho da Europa em 28 de Fevereiro de 1984;

218 Neste sentido parece também pronunciar-se Rosa Martins, ob. cit., pag. 159.

29Sottomayor, Maria Clara (2011a), ob. cit., pag. 17;

220 Martins, Rosa, ob. cit. pag. 149;

221Boaventura de Sousa Santos, Conceigdo Gomes/Paula Fernando e Patricia Oliveira, O novo regime juridico do
divorcio em avaliagdo, Centro de Estudos sociais da Universidade de Coimbra, Coimbra, 30 de Setembro de 2010,
pag. 107; Também a Comissdo de Direito da Familia Europeu, nos Principles of European Family Law Regarding
Parental Responsabilities, opta pelo termo responsabilidades parentais (Principle 3:1) e a Recomendagdo R (84)
4 do Comité de Ministros do Conselho da Europa;

222Gantos, Boaventura de Sousa, et. al. ob. cit., pag. 107;
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judicial de regulagcdo das RP pertence aos pais ou s6 um deles (art. 174°/1 OTM), mas também
ao MP (art. 174°/2 OTM)*%.

E essencial dizer que, a regulagdo das RP deve ser vista na perspetiva, nio de um
bem dos pais, mas como um direito do menor, visando a valorizagdo da sua personalidade e
bem assim o seu crescimento harmonioso e equilibrado, conforme decorre da CDC e do préprio
CC??**, Ha muito que a protecdo dos direitos e interesses das criangas € jovens constitui
preocupagdo central do Direito dos Menores, sendo paradigmatica a DDC?*. A nogdo de
superior interesse da crianga subjaz a todas as normas que regulam as relagdes da crianga??,

Desde logo aparece referido no art. 1906° CC, em consonancia com o art. 180° e
177°/1 OTM. Outras disposicdes legais fazem também referéncia a tal critério, veja-se a propria
CRP, nos seus artigos 36°, 39° e 69°, e os artigos 3°, n.° 1 € 9°, n.° 3, da CDC. Surge igualmente
referido no art.” 1° n.° 2, da Convengdo Europeia Sobre o Exercicio dos Direitos das Criangas,
emergindo ainda na LPCJP, que o determina como principal principio orientador (art.4°, alinea
a).

Podemos distinguir neste conceito duas zonas distintas, o nicleo do conceito,
passivel de ser preenchido com recurso a valoragdes objetivas; e o “halo” do conceito, que s

podera ser preenchido casuisticamente??’

. Concretizando, na primeira zona falamos das
situagdes reveladoras de perigo, tal como elencadas no art. 3° da LPCJP??%, e que indiciam uma
violacdo objetiva do superior interesse da crianga. Este critério coincide ndo s6 com o conjunto
dos direitos das criangas ja reconhecidos??’, mas deve também ser entendido como fonte de

novos direitos das mesmas®*’. Em caso de rutura litigiosa, ¢ este critério que deve servir de

223Branco, Eliana Patricio, e Pedroso, Jodo, Fragilidades e potencialidades do sistema de acesso ao direito e d
Jjustica da familia e dos menores: um estudo de caso (o MP e a promogdo dos direitos das criangas), in VI
Congresso Portugués de Sociologia, Universidade Nova de Lisboa, Faculdade de Ciéncias Sociais, 25 a 28 de
Junho de 2008; acedido em: http://www.ces.uc.pt/myces; consulta a 5/1/2012; pag. 9, Constatamos que a presenga
do MP aumentou nos ultimos anos, tendo esse aumento alcangado um valor de 155,3%;

224Ac. do TRE, de 24/5/de 2007, Processo n° 232/07-3, Relator Mata Ribeiro, acedido em: http://www.dgsi.pt,
consultaa 23/11/2011; pag. 5; neste sentido vide também Ac. TRL, de 27/10/ 2011, Processo n°2373/10.8TMLSB-
A.L1-2, Relator Ezaguy Martins, in Base Juridico-Documental do Ministério da Justi¢a, acedido em:
http://www.dgsi.pt/; consulta a 23/11/2011;

225 Manata, Celso, ...no superior interesse da crianga, in Semindrio Direitos das Criangas e intervengdo, que
competéncias?, Centro Ismaili, Abril de 2008, pag. 2; vide anexo 21;

226Sottomayor, Maria Clara, A autonomia do direito das Criangas, coordenagio de Armando Leandro, Alvaro
Laborinho Licio, [e] Paulo Guerra, pag. 79 a 88, Almedina, Coimbra, 2010, pag. 85;

227 Sottomayor, Maria Clara (2011a), ob. cit., pag. 41; neste sentido pronuncia-se também Celso Manata, 0b. cit.;
228Para uma melhor percepgo das concretas situagdes de perigo que aqui se aludem, consultar AA.VV, Tipologia
das situagoes de perigo para a crianga/jovem, Comissdao Nacional de Protec¢do de Criangas e Jovens em Risco,
acedido em: http://www.cnpcjr.pt/; consulta a 18/1/2019;

2L aborinho, Lucio, 4s criangas e os Direitos — o superior interesse da crianca, in Estudos em homenagem a Rui
Epifanio, coordenagdo de Armando Leandro, Alvaro Laborinho Lucio, [e] Paulo Guerra, Almedina, Coimbra,
2010, pags. 177 a 197,

230 jbidem, pag. 186;
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principio orientador ao Tribunal quanto a determinagdo da residéncia do menor e a regulacao
do direito de visita (cfr. art. 1906° CC, 177° ¢ 180° OTM)?3!,

Importantes instrumentos ao servico do juiz sdo aqueles que se encontram
plasmados no art. 147-B° e seguintes, e 178°/3 OTM, e que preveem que este possa ordenar
tanto um inquérito sobre a situag¢do social, moral e econémica dos pais e da crianga, como
exames médicos e psicologicos para esclarecimento da personalidade e do caracter dos
membros da familia ¢ da dinamicas das suas relagoes.

Desde logo, excluindo-se a existéncia de uma situagdo de perigo para a crianca a
forma de preencher o critério do superior interesse da crianga € atentar as suas necessidades, e,
por conseguinte, averiguar qual o progenitor mais apto a satisfazé-las. Cabe a este respeito fazer

232 que no nosso entender,

referéncia a figura primdria de referéncia, ou primary care taker
devera ser utilizada como um dos principais critérios a ponderar pelo juiz?®.

Este critério presume que o superior interesse da crianca estd assegurado se, a
guarda da crianca for atribuida ao progenitor responsavel pelos cuidados continuados, uma vez
que assim estaria assegurada a manutenc¢ao da relagdo psicoldgica primaria30, pois os filhos
estardo mais ligados emocionalmente a este progenitor, que por outro lado seria também o
progenitor com maior capacidade de satisfazer as necessidades da crianca.

A figura primaria de referéncia seria assim o progenitor que na constancia do
casamento, foi o principal responsavel pelos cuidados prestados a crianga, seja com o
planeamento das suas atividades didrias, satisfacdo das necessidades basicas, cuidados de
saude, ou interagdo social, entre outros?**. E assim que na pratica judiciaria se explica o facto
de a maioria das custodias dos filhos menores serem atribuidas as maes, uma vez que sdo estas

que mais tempo dedicam ao cuidado daqueles®*.

21 Sottomayor, Maria Clara (2011a), ob. cit., pag. 25.

228egundo Mercer, Kathryn L., 4 Content Analysis of Judicial Decision-Making - How Judges Use the Primary
Caretaker Standard to Make a Custody Determination, 5 Wm. & Mary J. Women & L. 1, 1998, acedido em:
http://scholarship.law.wm.edu/, consulta a 4/1/2012, pag. 48, este critério foi aplicado pela primeira vez pelo
Supremo Tribunal de West Virginia no caso Garska v. McCoy (1981), procurando-se desta forma eliminar um
anterior critério discriminador em fungdo do sexo, e introduzir uma norma neutra que simultaneamente
possibilitasse a prossecugdo do interesse da crianga;

233Nos EUA este critério tem sido aplicado pelos tribunais em cerca de 22 Estados (ex. Califérnia, Delaware,
Florida, New York) embora com pesos diferentes na determina¢do da custddia. Exemplo paradigmatico desta
aplicacdo é o Estado de West Virginia, que o tem utilizado como factor tnico na determinagdo da guarda (Mercer,
Kathryn L, ob. Cit. pag. 46).

Z4Mercer, Kathryn L, ob. cit. pag. 48 € 49;

23Katz, Sanford, S., That They May Thrive' Goal of Child Custody: Reflections on the Apparent Erosion of the
Tender Years Presumption and the Emergence of the Primary Caretaker Presumption, Boston College Law School,
April 1992, acedido em: http://works.bepress.com/, consulta a 4/1/2019, pag. 133;
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Nao havendo qualquer discriminagdo em fun¢do do género ou uma atitude
tradicionalista por parte dos juizes. E importante salientar que este critério, como nos diz a Prof.
Clara Sottomayor “esta de acordo com as varias disposi¢cdes legais que densificam as
responsabilidades parentais no nosso ordenamento juridico”. Veja-se a este proposito o
art.1885° CC, que “estabelece como objetivo do direto dever de educacdo, a promocao do
desenvolvimento fisico, moral e intelectual da crianga, ou o art. 1918° do mesmo diploma, que
visa a protec¢do da saude, formagdo moral e educacdo da crianga™%. A aplicagdo deste critério
“tem diversas vantagens, entre as quais importa fazer aqui referéncia a protecao da relagdo mais
vital da crianga e, ao facto deste critério, pela objetividade que lhe subjaz, impedir que a crianga,
na luta pela custddia, seja utilizada como moeda de troca, impelindo os progenitores a litigarem
de forma mais justa®’. Por outro lado, esta mesma objetividade “previne também erros
judicidrios, pois permitird uma direta apreensdo pelo juiz, uma vez que estdo aqui em causa
tarefas visiveis e objetivaveis™?38,

Outro critério que nos parece fundamental para determinar o contetido do interesse
da crianga ¢ o direito da crianca a ser ouvida. Este direito encontra-se plasmado em diversas
disposic¢des legais, veja-se a este proposito o art. 12° da CDC, onde expressamente se especifica
que, tendo em conta a maturidade da crianga, esta deve poder expressar livremente a sua opinido
em todos os assuntos que lhe digam respeito e esta opinido deve ser tida realmente em conta.
No mesmo sentido dispde o art. 3° da Convencao Europeia sobre o Exercicio dos Direitos da
Crianga, e ndo podera deixar de se referir o documento elaborado pelo Committee on the Rights
of the Child, intitulado The Right of the child to be heard**’, onde exaustivamente se fala deste
direito da criangca. Também entre nos este direito aparece consagrado em diversos diplomas,
atente-se aos artigos 4°, i), 10°/1, 84°/1 e 94°/1 da LPCJP e ainda ao art. 175° OTM?%°, O
processo de audicdo da crianca pode assumir vérias formas, podendo ser exercido pela propria
crianca. No entanto, se tal se mostrar fonte de constrangimento e atentatorio do seu superior

interesse, “a sua opinido devera ser levada ao processo por uma pessoa da sua confianca ou por

B%Vide anexos 9, 10 e 11;

27Sottomayor, Maria Clara, (2011a), ob. cit., pag. 58;

238 Katz, Sanford, S, ob. cit., pAg. 134; também neste sentido Mercer, Kathryn L, 0b. cit. pag. 49;

2¥Sobre a aplicagdo, que nos parece a mais correcta, do conceito de pessoa de referéncia na nossa jurisprudéncia
vide entre outros, Ac. TRL, de 17/2/2005, Processo n° 343/2005-6, Relator Fatima Galante, acedido em:
http://www.dgsi.pt; consulta a 23/01/2019;

20AA.VV, General Comment N.° 12 (2009) — The Right of the child to be heard, Committee on the Rights of the
Child (Comité para os Direitos da Crianga), RC/C/GC/12, Geneva, 20 July 2009, acedido em:
http://www2.ohchr.org; consulta a 20/1/2012;
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724 “A crianga pode também ser entrevistada pelo juiz numa

um técnico especializado
audiéncia privada, sem a presenga dos pais, devendo o juiz neste caso relatar aos pais o contetido
das declaragdes da crianga, para que o Principio do contraditorio seja respeitado”*?. O modo
de audicao da crianca “deve ser decidido de acordo com as circunstancias do caso, tendo em
conta o estddio de desenvolvimento da crianga, relevando para este efeito a sua idade e
maturidade™?*.
Embora se possam apontar inconvenientes a audi¢do da crianga, como sentimentos
de culpa e desequilibrio emocional, estes podem ser ultrapassados de forma a ndo resultar daqui
qualquer prejuizo para o seu desenvolvimento e bem-estar emocional.

Desde logo, ¢ “extremamente importante salvaguardar a escolha da crianca a
exercer ou ndo este direito e proporcionar-lhe a informagdo necessaria para que possa tomar

244 pois ndo podemos deixar de salientar que se trata

uma decisdo que favoreca o seu interesse
de um direito e ndo de um dever. Deve também ser assegurado que a crianga tenha plena
consciéncia de que a decisdo final ndo sera dela, mas sim do juiz, para que ndo se sinta culpada
por expressar a sua opinido. E também muito importante que “a crianga ndo seja entrevistada
mais vezes do que as estritamente necessdrias, especialmente se estiverem em causa eventos

3, favorecendo-se a utilizagdo de meios tecnoldgicos que possibilitem a

traumaticos™?*
reproducdo do testemunho da crianga.

Urge entender a crianca como sujeito de direitos, e ndo como um mero objeto. E
necessario criar um paradigma social que permita a interdependéncia entre direitos de protecao,
pois ndo podemos esquecer que as criancas pelas suas particulares caracteristicas sdo sujeitas
que carecem de uma protegdo acrescida, e também de direitos de participa¢do, que lhes
confiram uma margem de acdo e intervencdo, com especial incidéncia nas situagdes que

concretamente lhes digam respeito. Mais do que, isto ¢, necessaria a criagdo de uma cultura de

respeito pela crianca.

241'Também na nossa jurisprudéncia ha uma preocupagio neste sentido, veja-se a este proposito entre outros, Ac.
do TRL, de 14/9/2010, Processo n° 1169/08.1TBCSC-A.L1-1, Relator Pedro Brihghton, acedido em:
http://www.dgsi.pt; consulta a 23/01/2019;

242Cfr. Sottomayor, Maria Clara, (2011a), ob. cit., pag. 45; também neste sentido vide art. 4° da Convengdo
Europeia sobre o Exercicio dos Direitos da Crianga, ¢ o art. 12°/2 da Conveng¢ao dos Direitos da Crianga;

23Cfr. Sottomayor, Maria Clara, e Leonor Valente Monteiro, ob. cit.; pag. 10.

24 Ibidem, pag. 10;

MAAVV, Committee on the Rights of the Child, ob. cit., pag. 8.
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3.9 A ALIENACAO PARENTAL NO BRASIL

O artigo 1.634.° do C.C.B., elenca condutas referentes ao exercicio do poder
familiar, pelos pais em relag@o aos seus filhos tendo como linha de orientacdo de atuagao defesa
do superior interesse da crianga e sua protecao integral.

Assim, este artigo 1.634.° determina que compete a ambos os pais, qualquer que
seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos

filhos:

- dirigir-lhes a cria¢do e a educacao;

- exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

- conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

- conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

- conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

- nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo
lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;
representd-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida
civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

- reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

- exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e
condigdo.

O poder familiar “paternal” devera ser exercido em conjunto por ambos os pais, nao
se pode permitir, portanto, que um dos pais impeca o outro de exercer esse poder-dever e
participar na vida do filho, educando-o e transmitindo-lhe a sua heranca familiar.

Assim, os pais separados, divorciados ou no caso de dissolugdo da unido estavel
manteriam as obrigagdes e os deveres na educacdo dos filhos e prestagdo dos cuidados
necessarios ao seu desenvolvimento pleno, tanto emocional ou psicologicamente, entre outras
areas.

A guarda partilhada prevista no Codigo Civil, como resulta dos artigos 1.583 e
1.584 constitui o modelo legal que deve prevalecer e s6 em casos excepcionais se deve optar
pela entrega da guarda dos filhos a um dos pais. Assim, na guarda partilhada os pais dividem
entre si os direitos e deveres para com os filhos, sendo ambos responsaveis pelas decisdes
importantes relativas a vida dos filhos, dado que apesar de ndo manterem entre si uma
convivéncia ndo se altera a sua condi¢ao para com os filhos.

A Alienagao Parental no Brasil, mesmo ap6s a aprovacao da Lei n.° 11.698/2008
(Lei da Guarda Compartilhada), que alterou os referidos artigos 1.583 e 1.584 do Cdédigo Civil
brasileiro e da Lei n.° 12.318/2010 (Lei da Alienacao Parental), ainda existem pais ou maes
adversos a aplicacdo da Guarda Compartilhada aos seus casos concretos, € langam mao da

“alienacdo parental” para manipular emocionalmente seus filhos, para que passem a odiar o
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outro “pai ou mae”, com argumentos inveridicos, mas de maneira grave e convincente, para
mobilizar as autoridades, para impedir as visitas, e até mesmo, interromper o poder familiar,
com acusagoes de agressoes fisicas ou molestacdo sexual, procedentes ou nio.

A alienagdo parental, apesar de parecer um assunto relativamente novo nas relagdes
familiares carecia de medidas legislativas. Em 2010 no Brasil passou a ter tratamento
legislativo, com a Lei n.° 12.318 de 26 de agosto. Uma Lei que tem 11 artigos, e que necessita
de ser considerada juntamente com outros diplomas legislativos como a Constitui¢do Federal,
a Lei n.° 8/069/90 (Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente), a Lei 11.340/2006 (Lei Maria da
Penha), a Lei n.° 13.431/2017 “que estabelece o sistema de garantia de direitos da crianca e do
adolescente vitima ou testemunha de violéncia” e o Cédigo Penal.

No ordenamento juridico da Republica do Brasil, a Lei n.° 12.318/10, no caput do
seu artigo 2.°, define com alienagdo parental e exemplifica actos de alienacdo no seu paragrafo
unico:

Art. 2°— Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formacao
psicoldgica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores,
pelos avds ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda
ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manuten¢ao de vinculos com este.

Paragrafo unico. Sdo formas exemplificativas de alienac@o parental, além dos atos
assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com
auxilio de terceiros:

- realizar campanha de desqualificagdo da conduta do genitor no exercicio da
paternidade ou maternidade;

- dificultar o exercicio da autoridade parental;

- dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor;

- dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

- omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais relevantes sobre a crianga
ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteragdes de endereco;

- apresentar falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avos,
para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente;

- mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou
com avos.

Esta lei da relativa a alienagdo parental, introduziu no ordenamento juridico do
Brasil instrumentos disponiveis para os tribunais poderem tomarem medidas de contengdo de
atos alienatorios.

O artigo 4.° enumera as medidas cautelares aplicaveis ao caso concreto
posteriormente a declarac¢do de que existe indicios de atos de alienacdo parental. Assim, o artigo
4.° estabelece:

“Art. 4°— Declarado indicio de ato de alienacdo parental, a requerimento ou de
oficio, em qualquer momento processual, em agdo autdonoma ou incidentalmente, o processo
tera tramitagdo prioritaria, e o juiz determinara, com urgéncia, ouvido o Ministério Publico, as
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medidas provisorias necessarias para preservagao da integridade psicoldgica da crianga ou do
adolescente, inclusive para assegurar sua convivéncia com genitor ou viabilizar a efetiva
reaproximacgao entre ambos, se for o caso.”

Atendendo a essa disposicao legal ¢ patente que referida pratica de “alienacdo
parental” que consiste interferéncia inequivoca na formagdo psicoldgica da crianga e do
adolescente, bem como em abuso moral contra 0s mesmos.

Considera-se que existira alienacdo parental quando um dos progenitores apresente
a crianca ou adolescente uma imagem desvirtuada do outro genitor com o objetivo de que a
crianca crie um desprezo, chegando até a possibilidade de aversdo, para com o progenitor
alienado.

Para que se considere a existéncia de um caso de “alienacdo parental” também ¢
necessario provar que a pratica de alienacdo parental seja intencional, ou seja que o alienante,
pretende criar no psicoldgico da crianga uma imagem distorcida da realidade dos fatos quanto
ao genitor alienado.

A psicologia identifica estes comportamentos e com a intervengdo dos tribunais,
com a aplicagdo desta lei determina consequéncias juridicas, com o uso efetivo dos mecanismos
criados para coibi¢do da pratica e prote¢cao dos menores envolvidos € mesmo para preservar a
integridade psicoldgica do genitor alienado e propiciar o resgate do vinculo afetivo rompido,
evitando que se mantenha esse comportamento ilegitimo do genitor alienante.

Esta lei enumera a¢des que caracteriza a alienagdo parental, transcrevendo uma
serie de condutas que se enquadram na referida sindrome, mas ¢ um conceito aberto e nao faz
assim uma enumeragao taxativa.

No que concerne as medidas a decretar pelos tribunais, sdo referidos nesta lei, no
artigo 6.°, sete incisos instrumentais como forma de solucionar o problema da Alienacdo

Parental:

Art. 6°— Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer conduta que
dificulte a convivéncia de crianga ou adolescente com genitor, em ag¢do autdnoma ou
incidental, o juiz podera, cumulativamente ou ndo, sem prejuizo da decorrente
responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizagdo de instrumentos processuais
aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso:

- declarar a ocorréncia de alienagdo parental e advertir o alienador;

- ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;

- estipular multa ao alienador;

- determinar acompanhamento psicologico e/ou biopsicossocial;

- determinar a alteragdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inversao;

- determinar a fixagdo cautelar do domicilio da crianga ou adolescente;

declarar a suspensao da autoridade parental.
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Faz-se mister notar que a referida lei prevé desde san¢des mais brandas, a
adverténcia (inciso ) até san¢des mais graves como no caso da suspensao da autoridade parental
(inciso VII), podendo ser usada apenas como uma medida em casos mais brandos da alienacao
parental, casos em que ainda ndo ha a existéncia mais gravosa como a SAP.

De mencionar o disposto no inciso III do artigo 6.° que se configura como uma
forma de sang¢do impropria e muitas vezes sem eficacia real, por trazer falsas esperancas que se
arrastardo pelo tempo, enquanto a crianca ou adolescente vitima, o genitor alienado, irdo
permanecer sofrendo aquelas mesmas consequéncias da alienacgdo parental em todo o litigio.

A Lei da Alienacao Parental completa o disposto na Lei n.° 8.069, de 13/07/1990,
Estatuto da Crianca e do Adolescente, e na Lei n.° 11.340, de 07/08/2006, que cria mecanismos
para coibir a violéncia doméstica, também conhecida como Lei Maria da Penha. Assim, a Lei
n.° 12.318/2010 cujo fim ¢ determinar no ordenamento juridico brasileiro o conceito de a
Alienacao Parental e faz a enumeragdo das medidas que podem ser determinadas para eliminar
essa situacao.

Sendo certo que em havendo indicios de praticas de Aliena¢do Parental, devera o
juiz e ouvido o Ministério Publico, determinar a realizagdo de pericias psicologicas conforme
dispde a lei.

Assim, esta lei prevé medidas que podem passar pelo acompanhamento
psicologico, a aplicagdo de multa, a inversdo de guarda da crianga, ou mesmo a suspensao e
perda do poder familiar.

Além de ser um obstaculo a aplicagdo da Guarda Compartilhada, “serd uma
manobra execravel para afastar o outro pai/mae da convivéncia, com o objetivo de destruigdo
definitiva dos vinculos parentais, causando graves prejuizos psiquicos aos filhos e a
desmoralizag¢do do pai ou mae acusados e excluidos”.

Entre as ac¢des que tipificam a alienag@o parental no Brasil, conforme estabelecido

no artigo 2° da Lei, esta:

- realizar campanha de desqualificagdo da conduta do genitor no exercicio da
paternidade ou maternidade;

- dificultar o exercicio da autoridade parental;

- dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

- dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

- omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais relevantes sobre a crianga
ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteragdes de endereco;

- apresentar falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avos,
para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente;

- mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou
com avos.
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Ainda de acordo com a lei, a desqualificacdo de um dos progenitores através da
alienagdo parental deve ser punida em propor¢ao com a gravidade do caso, que pode ser desde
uma “adverténcia” formal ao alienador até o “pagamento de multas e suspensdo da autoridade
parental”.

Aquele que “busca afastar a presenga do outro da esfera de relacionamento com os
filhos outorga-se o nome de genitor alienante, sendo que estatisticamente este papel em quase
100% dos casos cabe as maes, € o do genitor alienado, aos pais, pois as maes se colocam como
salvadoras e senhoras da razio e elas detém poder e controle do certo e errado do que € bom ou
ruim, sem chance de defesa ao pai, vitimado como o culpado, o agressor, 0 monstro da relacao
prevalecendo sempre a verdade criada pelas maes”.

Prejuizos psicologicos as criangas a “vinculagdo simbiotica entre elas e os
alienadores transformam-na em um estado semelhante ao de uma “crianca psicotica™: o
alienador fala, faz e decide tudo por ela; ndo tem autonomia, independéncia; assume o discurso
do alienador, um fenomeno do “pensador independente” e sua consciéncia de tudo o que
aconteceu, se surgir, sera ausente ou tardia”.

Em entrevista ao TI/MS, o Juiz titular da 1* Vara de Familia de Campo Grande,
David de Oliveira Gomes Filho, conforme Revista Juris Advocatus, diz que: em geral, de cada
10 processos de separagdo envolvendo guarda dos filhos em trés deles € possivel perceber a

pratica deste comportamento que agora tem previsao legal para puni¢do. Afirma ele também:

Estas criangas herdam os sentimentos negativos que a mae separada ou o pai separado
sofrem. E como se elas, as criangas, também tivessem sido traidas, abandonadas, pelo
pai (ou mae). Com isto, um ser inicialmente mais puro (crianca) passa a refletir os
sentimentos negativos herdados. Tendem, em um primeiro momento, a se reprimir, a
se esconder, perdem o foco na escola, depois se revoltam, criam problemas na escola
ou no circulo de amizades. Com o tempo, passam a acreditar que o pai (ou mae)
afastado € realmente o vildo que o guardido pintou. Sentem-se diferentes dos amigos,
um ser excluido do mundo, rejeitado pelo proprio pai (ou mae). Alguns repetem as
frustragdes amorosas dos pais na sua vida pessoal. Outros ndo suportam os
sentimentos ruins e partem para o alcool ou coisa pior. A formagao daquela crianga
passa a contemplar um vazio, uma frustragdo que ndo a ajudara no futuro. Outros,
finalmente, ao crescerem e reencontrarem o pai (ou mae) afastado, percebem que
foram vitimas da alienag@o e se voltam contra o alienador, que passa a ocupar a figura
de vilao da histdria e o feitigo se vira contra o feiticeiro.

Segundo o doutrinador José Francisco Cunha Ferraz Filho: “a dignidade da pessoa
humana ¢ o valor - fonte de todos os direitos fundamentais”. Tal principio reconhece a pessoa
como sujeito de direito e também como ser individual e social. Complementando o também
doutrinador constitucional, André Ramos Tavares aponta que: “é possivel visualizar inimeras
situagdes, nas quais a dignidade da pessoa humana resta violada, como ¢ o caso da qualidade

de vida desumana e a pratica de medidas como a coagdo moral”.
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4 CAPITULO - O ABANDONO AFETIVO

E um sentimento doloroso na vida de um ser humano, é a perda de tudo e de si
proprio. O afeto é a protecdo dada a crianga para o seu pleno desenvolvimento como ser
humano. Significa o apoio psicologico e moral, basilar para direcionar a sua vida, e ¢ baseado
neles, que determinadas pessoas falam que a familia ¢ o alicerce do individuo, para uma
formacao digna, para com a sociedade e a si proprio (Marcia Cavalcante de Aguiar, Revista
Juris Advocatus in Abandono Afetivo vs Alienacdo Parental).

O art. 3° inciso I, da Constituicdo Federal brasileira de 1988, ¢ auto aplicativo
quando, “arrola como um dos objetivos fundamentais a constru¢ao de uma sociedade livre, justa
e solidaria”. Entdo, a solidariedade deve existir nas relagdes pessoais, logo, abrange as relagdes
familiares. Trata-se da consideracdo de respeito uns entre os outros. E ndo se trata apenas de
respeito ou de questdo patrimonial, mas principalmente da relagdo afetiva e psicologica.

O artigo 227 da Lei Magna brasileira, diz que:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.”

E continua Marcia c. de Aguiar: “é notorio que, em se tratando de criangas e
adolescentes, ¢ atribuido primeiro a familia, depois a sociedade e finalmente ao Estado o dever
de garantir, com absoluta prioridade os direitos inerentes aos cidaddos em formagao. Pois, aos
pais “familia” ¢ que compete em primeiro lugar a prote¢ao”.

E nessa sequéncia que a Constituicio Federal aborda e com ela, se iniciam os deveres
reciprocos entre os integrantes do grupo familiar, obstando o Estado da
responsabilidade de prover toda a sucessdo de direitos, que sdo assegurados
constitucionalmente ao cidadao.

No que tange as puni¢des o direito busca suprir aqueles pais que abandonam o filho
materialmente, para isso existem as exigéncias e as medidas repressivas “sangdes”.
Esse tipo de abandono ja ¢ assegurado por lei. Porém, ndo ¢ o pior, pois a falta da
protecdo financeira pode ser provida por outra pessoa que esteja disposta a ajudar.
Todavia, o insubstituivel mesmo, ¢ a falta da presenga do pai ou da mae, a caréncia
dos lugares paterno e materna, essa sim ¢ uma forma de abandono gravissimo, pois
jamais podera ser preenchida por ninguém, a ndo ser pelos proprios pais, causadores
do abandono.

O direito da personalidade trata-se da responsabilidade que a familia tem em conectar
a crianga o sentimento de responsabilidade social, de forma que ela possa adotar sua
plena capacidade de forma juridicamente aceita e socialmente acatada. O dano
causado pelo abandono afetivo ¢ antes de tudo, um dano causado a personalidade do
individuo.
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Giselda Maria F. N. Hironaka in “Os contornos juridicos da responsabilidade

afetiva nas relagdes entre pais e filhos: além da obrigagao legal de carater material”, obra citada,

afirma que:

E na afetividade que se desdobra o trago de identidade fundamental do direito gerado
no seio da relagdo paterno-filial, que, sem deixar de ser juridica, distingue-se de todas
as demais relagdes justamente pelo fato de que ela, e apenas ela, pode, efetivamente,
caracterizar-se e valorar-se, na esfera juridica, pela presenga do afeto.

E visivel a dificuldade de se comprovar a falta de afeto, tendo em vista que é um dano
subjetivo. Mas, qual o dano moral que ndo ¢ subjetivo? O autor de qualquer acdo
indenizatoria por danos morais ndo tem que provar o dano, porque ¢ impossivel se
provar o sofrimento, o que se prova ¢ a ofensa capaz de gerar o dano. No caso concreto
0 juiz devera avaliar com prudéncia, pois se no caso for o filho que se recusa a receber
o afeto, ndo ha que se falar em dano.

Para que se configure o abandono afetivo, ¢ necessario que o desenvolvimento da
pessoa, esteja relacionado a convivéncia, a qual € muito mais auténtica e imprevista
do que podemos idealizar. E com base nesses critérios, onde o juiz avalia o dano, onde
aparte desse momento passa-se a verificacdo do posicionamento dos juristas
brasileiros, que analisam a matéria em conformidade ao caso concreto.

Nao existe um motivo especifico que impulsione o Abandono Afetivo, pode inclusive
ser multifatorial, € ai que a disting@o perante a alienagdo parental “alienagdo parental”
ocorre.

Muitos veem uma relagdo, muitas vezes da mae intervir no convivio do pai com o
filho, e afirmam que essa situagdo geraria o “abandono afetivo”, o que ndo ocorre.

O “abandono afetivo” por ser independente e multifatorial ndo pode ser dado como
resultado de uma “agdo de terceiros”, no caso, a mae, avos, tios, enfim, quem tenha a
crianga ou adolescente sob a sua vigilancia, autoridade ou guarda, como € o caso da
“alienagd@o parental”, a qual ¢ caracterizada pela interferéncia direta de um desses
agentes sobre a crianca ou adolescente causando dano ao mesmo quando rejeita o
outro.

Faz-se importante diagnosticar de forma especifica, ambos os institutos, pois possuem
pontos de acdo diferenciados.

Define Cristiano Sobral a Sindrome da Alienacdao Parental (SAP): “sdo manobras

para promover a “destruicdo de um dos pais”. Uma postura que “pde em risco a saiide emocional

do filho”.

Concluindo, o Abandono Afetivo “¢ instaurado exclusivamente por quem

abandona, ndo tendo como estopim uma acao contra terceiros. A Alienac¢ao Parental ¢ causada

por um terceiro que interfere diretamente sobre a crianga, instaurando na crianga, ou

adolescente, um reptdio sobre o outro genitor, ou quem detém o VAG (vigilancia, autoridade

ou guarda)”.

Entdo, conclui-se que muitos outros fatores diferenciam esses dois institutos,

ampliando a fundamentagio especifica das a¢des. E obvio que também hé semelhangas, como

um dos principios atingidos, em destaque a Dignidade da Pessoa Humana e nos dois casos,

quem sai perdendo é sempre o filho.
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E comum haver conflito entre abandono afetivo e “alienagdo parental”, os quais,
muitas vezes, sdo tratados como sinénimos, ou entdo, como reflexos um do outro. Na realidade
trata-se de institutos completamente distintos e independentes.

O Codigo Civil Portugués de 1867 regulamentou a instituicao da responsabilidade
parental no Titulo IX — “Sobre a Incapacidade da Minoria e Formas de Compensé-lo” da Parte
I, e apresentou-a como um conjunto de direitos dos pais, destinada a crianga e administrar a sua
propriedade (art. 137). Esta inser¢@o sistemdtica, mostra que a responsabilidade parental foi
entendida predominantemente como uma forma de curar a incapacidade da crianga de agir
enquanto ainda menor de idade. Isto est4 perfeitamente sintonizado com o conceito do poder
absoluto dos pais “particularmente o pai” sobre as suas criangas até a maioria ou emancipagao.

A regulamentacdo legal desta instituicao reflete uma visdo autoritaria e hierarquica
das relacdes familiares. No que diz respeito ao direito a responsabilidade parental, a regra era
que ambos os pais tinham o direito de ter responsabilidade parental (art. 137 do Codigo Seabra
de 1867).

No entanto, devido a relativa incapacidade da mulher casada, o exercicio destes
poderes era partilhado desigualmente entre o pai e a mae. Como chefe da familia, o pai dirigia,
representava e defendia os seus filhos, dentro e fora do tribunal (art. 138 do Cdédigo Seabra de
1867); a mae iria participar e ser ouvida sobre todas as questdes relativas aos interesses da
crian¢a, mas tinha apenas uma func¢do "como mera colaboradora do seu marido (art. 138 do

Codigo de Seabra de 1867).

4.1 CONTEXTUALIZACAO E EVOLUCAO CONCEITUAL

Desde os primordios da Historia que o abandono ¢ uma pratica presente. Por
exemplo, na Antiguidade Grega e Romana, o abandono era legitimado pelo poder parental,
sendo recorrente nestas civilizagdes. Tendo em conta que, nesses tempos, a crianga ainda nao
era considerada uma crianga plena de direitos e de vontades, aquelas que conseguiam sobreviver
eram acolhidos noutra familia e tornavam-se escravos ou manietados para mendigarem.

No dominio das relagdes familiares, a responsabilidade perante os filhos estabelece
aos pais uma série de direitos e deveres éticos morais e juridicos que traduzem o principio
constitucional da dignidade humana. Implica necessariamente, o respeito pela individualidade

da crianga, a sua prestacdo e o dever de contribuir para o seu adequado desenvolvimento.
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O critério principal de pertenga a uma familia tem como base o sangue, mas
atualmente, sdo os afetos, os cuidados e o respeito entre os membros da familia que fazem parte
dos elos de liga¢ao que a definem.

De um lado, existem as situagdes juridicas familiares que se caracterizam por uma
relagdo funcional que lhes dé a categoria de direito, € a0 mesmo tempo, o dever com base no
interesse comum dos membros da familia.

Perante estes pressupostos, e tendo em conta a existéncia de outras situagdes,
coloca-se nos direitos familiares pessoais o problema da fragilidade da garantia, ou seja, a
impossibilidade de aplicacdo do instituto de responsabilidade civil nos casos de incumprimento
de deveres familiares.

Importa salientar que a doutrina relacionada com a “Prote¢do Integral” abre a “nova
era dos direitos da crianga e do adolescente”, a qual consiste numa importante rede de protegdo
e resguarda dos direitos fundamentais da crianga, bem como os principios fundamentais que
norteiam as relagdes a que pertencem e com a procura de a¢des afirmativas que permitam a
efetivagdo destes preceitos.

No direito portugués, a Convengdo sobre os Direitos da Crianga representa a
“matriz do edificio juridico-normativo relativo a infancia e reveste um relevo decisivo enquanto
instrumento interpretativo, e de acordo com os dispositivos incluidos na CRP, e das leis
ordinarias”, que descrevem e consagram os direitos da crianca. Esta matriz, exerce
essencialmente, uma funcdo norteadora de todas as normas que estdo relacionadas com a
protecdo da infancia e adolescéncia*.

Nao obstante o ordenamento juridico portugués ndo afasta a possibilidade de
recurso relativamente a figura da responsabilidade civil quando estejam em causa situagdes
como a violacao de direitos subjetivos (artigo 1792°, n° 1, do CC), ou pela violacao do regime
de exercicio das responsabilidades parentais (artigo 181°, n° 1, da organizagdo tutelar de
menores).

Perante estes pressupostos, ¢ de salientar que relativamente ao exercicio de
responsabilidades parentais, ndo tem existido a correspondente tutela adequada das situagdes
em que um dos progenitores deixa de estabelecer contacto com os filhos, mesmo no caso em

que este seja desejado por estes e ndo impedido pelo outro progenitor?*’.

246Bolieiro, Helena; Guerra, Paulo. 4 crianga e a familia - uma questao de direito(s): visdo prdtica dos principais
institutos do direito da familia e das criangas e jovens, pag. 17 e 18.

27Sottomayor, Maria Clara, Regulagcdo do Exercicio do Poder Paternal nos casos de Divorcio, 5.* edigio,
Coimbra: Almedina, 2011, pag. 139;
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Ora, esta situacdo ¢ demonstrada por alguma doutrina, que corresponde a pratica
judiciaria, e refere-se mesmo a duplicidade de critérios relativamente ao tratamento das
principais questdes em que esteja presente o desinteresse do progenitor pelos filhos ou, pelo
contrario, devam ser impostas algumas medidas que previnam o contacto pessoal da crianga
com o progenitor nio residente, quando ndo seja desejado®*S.

O mecanismo coercivo que esta consagrado no artigo 181° da Organizagdo Tutelar
de Menores, tem como objetivo principal, garantir o cumprimento do acordo ou da decisdo de
regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais até que a crianga atinja a maioridade (18
anos), e neste caso ocupa a reparagdo indemnizatéria uma fun¢do unicamente reparadora.

Nao obstante a omissao da culpa do dever de cuidado ou do afeto teve a atengdo da
doutrina e jurisprudéncia ndo s6 em Portugal, mas também no estrangeiro®*’, embora seja ainda
uma questdo pouco esclarecedora no nosso pais. Esta premissa ocorre porque a harmonia
familiar representa um bem que se deve preservar, imune aos efeitos da quantificagdo monetaria
dos cuidados e dos afetos, ou por outro lado, que ocorram outros mecanismos de tutela e
protecdo da crianga, em caso de violagao dos direitos da crianga, principalmente através da via
de limitagdo ou inibi¢ao do exercicio das responsabilidades parentais.

Ao nivel geral, o abandono sempre esteve presente nas sociedades desde ha muitos
anos, sempre legitimado pelo poder paterno, recorrente nos gregos e romanos, o qual resultou
numa alta taxa de mortalidade.

Foi, essencialmente no século XVIII, que surgiu a ideia de responsabilidade
parental, reforgada posteriormente no século XIX, dando enfase ao papel da mae. E, ¢ neste
século que se assiste a uma nova alteracao dos valores e habitos, ou seja, a familia organiza-se
em redor da crianga.

Tal como ja foi mencionado, o primeiro instrumento internacional que inclui a
nocdo de direitos da crianga ¢ a Declaracdo dos Direitos da Crianga, adotada no ano de 1924,
pela Assembleia da Sociedade das Nagoes (Declaragdo de Genebra).

Posteriormente, a 20 de novembro de 1959, ¢ aprovada pela Assembleia Geral das

Nagodes Unidas a Declaracao dos Direitos da Crianga e, cerca de trinta anos depois, ¢ adotada

248Sottomayor, Maria Clara, 2011, pag. 140;

2%Em Franga, foi aplicada uma astreinte de cem francos por dia ao ndo cumprimento do direito de visita pelo
progenitor ndo guardido (Tribunal de Grande Instancia Saint-Brieuc, de 25 de setembro de 1980, referido por
Labrusse-Riou, Catherine, Droit de La Famillie, 1, Les Personnes, Masson, 1984, pag. 386). Na Alemanha, ¢é
conhecida uma decisdo semelhante na jurisprudéncia (Acérddo do Bundesverfassungsgericht, de 1 de Abril de
2008 (1 BvR 1620/04), Pressemitteilung Nr. 44/2008 de 1 de Abril de 2008, disponivel em
www.bverfg.de/pressemitteilungen/bvg08-044.html.
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em 26 de janeiro de 19990, na cidade de Nova lorque, a Convengdo sobre os Direitos da
Crianga, que Portugal foi dos primeiros Estados a ratificar, em 1990%°°,

Como consequéncia, houve uma forte mobilizacdo da comunidade internacional
para os direitos da crianga, incluindo-os no quadro dos direitos humanos. E, foi essencialmente,
no século XX, (década de 60) que os maus tratos infantis comecaram a ser considerados como
um problema social, marco importante desta década.

No século XXI, com as mudangas na composi¢do familiar, nas relagdes de
parentesco e na representacdo destas na familia, trouxe nos desafios aos modelos familiares.
Pois ¢ neste contexto que se define a “nova familia”, que se caracteriza por diferentes formas
de organizagdo, relagdo e um quotidiano que se marca pela procura da novidade.

Tradicionalmente uma familia é constituida pelos progenitores (pai € mae) e a sua
descendéncia, que pode ser um ou mais filhos. No entanto, ao longo do tempo tém se vindo a
verificar uma profunda modificagdo na estrutura, dindmica da familia e na sua organizacao
interna devido a vdrias razdes: diminui¢do do nimero médio de filhos, diminuicdo da
fecundidade, diminui¢@o das familias numerosas, aumento do numero de pessoas sos, aumento
das familias recompostas, em virtude do aumento do nlimero de divorcios, aumento das unides
de facto e unides livres, e, mais recentemente o aparecimento das familias homossexuais.>!

Pode-se afirmar que os diferentes tipos de familia sdo entidades dindmicas com a
sua propria dinamica, constituidas por “membros unidos por lagcos de sanguinidade, de
afetividade ou interesse e que convivem por um determinado espago de tempo durante o qual
constroem uma histéria de vida que € tnica e irreplicavel”.? Aqui relembramos os principais

tipos de familias que se encontram na sociedade atual®:

Familia nuclear: ¢ constituida por dois adultos de sexo diferente casados e os
respetivos filhos biologicos ou adotados. Apesar de ja ndo ser o modelo de referéncia,
continua a ser o mais presente;

Familias recompostas: constituidas por lagos conjugais apds divorcio ou separagdes.
Frequentemente estdo presentes filhos de casamentos ou ligacdes diferentes
resultando nos chamados meios-irmaos;

Familias monoparentais: constituidas pela mae ou pelo pai e pelos filhos. Estas
familias sdo consequéncias de um divorcio, viuvez ou da propria opgdo dos
progenitores, ou seja, maes solteiras, ado¢do por parte de mulheres ou homens sos,
recurso a técnicas de reproducdo. O grande ntimero de divorcios que se tem vindo a

230Aprovada para ratificagdo pela Assembleia da Republica em 8 de junho de 1990 e ratificada por Decreto do
Presidente da Republica de 12 de Setembro de 1990, publicado no Diario da Republica, I série, n.° 211, de 12 de
Setembro de 1990.

251 Dias, Maria Olivia, in Um olhar sobre a familia na perspetiva sistémica o processo de comunicagdo no sistema
Sfamiliar. Gestdo e Desenvolvimento, 19 (2011), pags. 139-156;

252 Dias, Maria Olivia, in Um olhar sobre a familia na perspetiva sistémica o processo de comunicagdo no sistema
Sfamiliar. Gestdo e Desenvolvimento, 19 (2011), pags. 139-156;

233 Dias, Maria Olivia, in Um olhar sobre a familia na perspetiva sistémica o processo de comunicagéo no sistema
familiar. Gestdo e Desenvolvimento, 19 (2011), pags. 139-156.
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verificar tem aumentado este tipo de familias, uma vez que os filhos ficam a viver
como um dos progenitores, na maior parte das vezes com a mae;

Familias homossexuais: constituidas por duas pessoas do mesmo sexo com ou sem
filhos;

Unides de facto: semelhantes a familia nuclear onde existe casamento, nao
implicando, porém, a existéncia de qualquer contrato escrito;

Unides livres: semelhantes as unides de facto, ndo estando nunca presente a ideia de
formar familia por via de contratos;

4.2 A CRIANCA AOS OLHOS DA LEGISLACAO E AS RESPONSABILIDADES
PARENTAIS

A crianga, ou menor, como ¢ normalmente designada nos diplomas legais, ¢
definida pela Convengao dos Direitos das Criangas, como sendo todo o ser humano com menos
de dezoito anos exceto quando as leis nacionais conferem a maioridade mais cedo®?.

A lei portuguesa, por via do artigo 122.° do Cédigo Civil, segue o conceito
internacional, considerando menor todos aqueles que nao tenham completado 19 anos de idade,
esclarecendo no art, 130.° do CC que “Ao atingir a maioridade, o jovem adquire plena
capacidade de exercicio de direitos e fica habilitado a reger a sua vida e a dispor dos seus bens”.

A crianga ¢ titular de direitos reconhecidos pela ordem juridica, nos artigos 64.°, n.°
2,67.°,68.°¢ 69.°, da CRP, que correspondem as necessidades e, cuja satisfacdo se impde como
condi¢do principal para o seu bem-estar psicoldgico e a sua denegagdo corta o seu
desenvolvimento e adequacao social posterior.

E na dependéncia entre as criangas e os membros da sua familia que nasce a
responsabilidade parental. Ou seja, “as responsabilidades parentais surgem devido a filiagao,
consagrando assim o mutuo dever de respeito, auxilio e assisténcia entre si”>%.

E unanimemente reconhecida a importancia das responsabilidades parentais ¢ das
suas praticas responsaveis e saudaveis, tendo sido escritos varios diplomas legais com o
objetivo de assegurar que todas as criangas sejam preparadas para viver uma vida perfeitamente
inseridas na sociedade. Por exemplo, internacionalmente, os diplomas mais importantes dizem
respeito a Declaracdo de Genebra de 1924 sobre os Direitos da Crianga, Declaracio dos Direitos
da Crianga adotada pelas Nagdes Unidas em 1959 e Convencao sobre os Direitos da Crianga,
adotada pela Assembleia Geral nas Nagdes Unidas em 20 de novembro de 1989 e ratificada por

Portugal em 21 de setembro de 1990. Da andlise destes diplomas pode-se destacar os seguintes

direitos fundamentais:

Z4Artigo 1.° da Convengdo sobre os Direitos da Crianga, adotada pela Assembleia Geral nas Nagdes Unidas em
20 de Novembro de 1989, ratificada por Portugal em 21 de Setembro de 1990.
235Art. 1874.° do CC.
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“- direito a uma protecao especial no que toca ao seu desenvolvimento fisico, mental
e social;

- direito a alimentagdo, habitagdo e assisténcia médica adequada;

- direito a educacdo e aos cuidados especiais para a crianga deficiente fisica ou
mentalmente;

- direito ao amor, afeto e compreensdo por parte dos pais, da familia e da sociedade;

- direito a educagdo gratuita e ao lazer infantil;

- direito a crescer e a se desenvolver dentro de ume espirito de compreensao, justica,
solidariedade e amizade entre os povos.”

Tendo em conta estes pressupostos, a Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, substituiu
a expressdo “poder paternal” por responsabilidades parentais, em conformidade com a premissa
de que a que existia era pouco adequada para refletir totalmente com rigor a sua natureza,

conteudo e realidades envolventes, tais como:

a) a crianga como sujeito de direitos;

b) a crianga como titular de uma autonomia progressiva, reconhecida em fungdo do

desenvolvimento das suas capacidades, da sua idade e da sua maturidade (artigos 5.°,

12.°¢ 14.°, n.° 2 da Convengao sobre os Direitos da Crianga, aprovada para ratificagdo

pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 20/90, de 12 de setembro);

c) a funcionalidade dos poderes que integram as responsabilidades parentais;

d) avinculagdo do seu exercicio ao interesse da crianga;

e) aigualdade de direitos e de deveres de ambos os pais relativamente a pessoa e ao
patrimonio dos filhos menores;

f) a coresponsabilidade de ambos pela sua educagdo, desenvolvimento e bem-estar.

Com a evolucao dos tempos, o regime das responsabilidades parentais sofreu varias
modificagdes, tendo-se centrado nos menores, de modo a garantir o superior interesse da
crianga, visto que sdo estes que mais sofrem com os conflitos existentes entre os progenitores.

O exercicio das responsabilidades parentais s6 pode ser exercido, exclusivamente
“por um dos progenitores quando em tribunal, e através de decisdo fundamentada, julgue o
exercicio conjunto contrario aos interesses da crianga (artigo 1906.°, n.° 2 do CC), no caso em
que um dos pais ndo possa executar as responsabilidades parentais, por auséncia, incapacidade
ou outro impedimento (artigo 1903.° do citado Co6digo), por morte de um dos progenitores
(artigo 1904.° do referido Cddigo) ou quando um dos progenitores esteja inibido do exercicio
das responsabilidades parentais (artigos 1913.° e seguintes do Codigo Civil)”.

Importa referir que o dever de cuidado e o exercicio da paternidade responsavel,

estdo para além da relagdo bioldgica, “mas também afetiva”, pelo facto de ndo se resumir a
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assisténcia material. De acordo com Cunha Pereira, “embora o Direito ndo trate dos
sentimentos, trata dos efeitos decorrentes destes sentimentos”>>°.

Por esta razdo, quando agem de acordo com as fungdes de pai e de mae, estdo os
genitores que trabalham em favor do total desenvolvimento psicofisico da crianca. E, ainda, de
acordo com entendimento de Cunha Pereira, a “assisténcia moral e afetiva €, portanto, um dever
juridico, ndo uma faculdade™?’.

Ainda, de acordo com Sottomayor, existe um conceito sobre as “responsabilidades
parentais” no direito portugués. Ou seja, objetivamente a responsabilidade parental refere-se a
obrigacdo dos pais de suprir a “incapacidade negocial de exercicio dos filhos/as menores de 18
anos, nao emancipados”. Mas a esta fun¢do ndo se resume.

Sottomayor adota uma “conce¢do personalista” das responsabilidades parentais, de
acordo com a qual: “a crianca ¢ considerada ndo apenas como um sujeito de direito, suscetivel
de ser titular de relagdes juridicas, mas como uma pessoa dotada de sentimentos, necessidades
e emogdes, a quem € reconhecido um espago de autonomia e autodeterminagdo, de acordo com
a sua maturidade. Dai que a menoridade ndo seja um bloco, mas constitua um processo de
evolucao gradual ou de emancipagdo progressiva, reconhecendo a lei a crianga, nalguns aspetos,
uma maioridade sectorial ou especial”?8,

“O principio da paternidade responsavel ¢ orientador do Direito de Familia e dos
direitos da crianga e adolescente e, essencial para a orientagdo do exercicio do instituto do poder
familiar”?>°.

O termo responsabilidades parentais surgiu com a Lei n.° 6/2008, de 31 de outubro,
onde foram introduzidas, importantes alteragcdes as regras que estabeleciam o exercicio das
responsabilidades parentais em relacdo aos filhos menores no caso de se verificar dissolugao

parental. A primeira alteragdo foi, entdo, entdo alterar a designagdo de “poder parental”, que

tinha associado a ele uma ideia de posse, por “responsabilidades parentais™?®’. A decisdo da

236pereira, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia, pags. 245 e 246;
257Pereira, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia, pags. 246 e 247.

238 Sottomayor, Maria Clara. Regulamentagdo das responsabilidades parentais nos casos de divércio 5* ed. rev.
aum. e atual. Coimbra: Editora Almedina, 2011. pags. 17 e 18;

259 A expressdo contida na Lei estatutaria — “patrio poder”— ja havia sido afastada pelo Codigo Civil de 2002 por
Poder Familiar, mas conservando o mesmo significado: um feixe de direitos e deveres — mais deveres e obrigagdes
do que direitos - detido e exercido pelos pais, conjuntamente. Agora, com o advento da Lei n® 12.010, de
03/08/2009, (art. 3°), deram-se a modificagdo e a atualizag@o nos arts. 21, 23, 24, art. 36, paragrafo tinico, art. 45,
§ 1°, 49, 129, 148, 155, 157, 163, 166, 169, 201 e 249, todos do ECA”. Cf.: Fonseca, Antonio Cezar Lima da.
Direitos da crianga e do adolescente, pag. 72;

260Art. 3.° da Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro;
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alteracdo das expressdes deveu-se ao facto de que o “poder parental”, ndo refletia
adequadamente a realidade juridica que se encontrava subjacente®¢!.

No entanto existem algumas criticas relativamente a designagdo
“responsabilidades parentais”. Por exemplo, alguns autores consideram que substituicdo da
nocao de poder parental foi positiva, no entanto, o novo conceito continua a ser desadequando
uma vez que “(...) os pais ndo t€m apenas responsabilidades relativamente aos filhos, mas
possuem também um dever de exigéncia”?®2. Os pais estdo, entdo, associados a outros deveres
e ndo apenas a responsabilidades, devendo-se substituir para uma nova expressao de “cuidado
parental”.

O conceito de guarda foi também alterado com esta lei, passando-se a falar em
determinagdo de residéncia, passando a fixar duas matérias distintas: a primeira relativamente
a residéncia do menor e a segunda no que toca a determinag¢do das responsabilidades

263

parentais<®>. O tribunal deve valorizar o acordo entre os progenitores e a disponibilidade

manifestada por cada uma das partes no sentido da promogao das habituais relagdes do menor

com o outro progenitor’%,

Assim, com a introdugdo deste exercicio conjuntos das
responsabilidades parentais, e tendo em conta que os progenitores sdo iguais aos olhos da lei, a
ideia de que apenas uma pessoa seria o titular da guarda e da residéncia do menor ficou
ultrapassada, fazendo som que o “progenitor guardido” deixasse de estar numa posi¢do
superiora em relagdo ao outro®®.

Verifica-se, entdo, uma posicdo de igualdade entre o pai e a made, com a

responsabilidade de defender e perseguir os interesses dos seus filhos, enquanto titulares de

2610 conceito de “responsabilidades parentais”, foi inspirado na Recomendagio n.° R (84), sobre as
Responsabilidades Parentais de 28 de fevereiro de 1984, que foi aprovada pelo Comité de Ministros do Conselhos
da Europa, que considerou mais rigorosa e mais adequada, relativamente a realidade social dos Estados Europeus,
a nogao de “responsabilidades parentais”, sendo estas definidas como sendo: o conjunto dos poderes ¢ deveres
destinados a assegurar o bem-estar moral e material do filho, designadamente tomando conta da sua pessoa,
mantendo relagdes pessoais com ele, assegurando a sua educag@o, o seu sustento, a sua representacdo legal e a
administragdo dos seus bens;

262Simdes, M. C. Taborda, Martins, Rosa C., Formosinho, M. D., Regulagdo do Exercicio do Poder Paternal:
Aspectos Juridicos e Avaliagdo Psicologica, Psicologia Forense, Coimbra, Almedina, 2006, pag. 499.

263Como refere Helena Gomes Melo, (...) a supressdo do conceito de guarda é o resultado de sucessivos contributos
doutrinarios e das consequentes altera¢des legislativas que progressivamente foram colocando o acento tonico na
forma e contetido do exercicio do poder paternal, independentemente do filho residir com um ou outro progenitor”.
In Poder Parental e Responsabilidades Parentais. Lisboa: Quid Juris, 2010, pag.47;

264A1t. 1906.°, n.% 5 ¢ 7 CC.

265 Neste sentido € importante referir que a Lei n.° 61/2008 eliminou a presungéo legal do artigo 1911.° do CC no
que concerne as unides de facto, que previa, até a altura que: “1- Quando a filiagdo se encontre estabelecida
relativamente a ambos os pais e estes ndo tenham contraido matrimoénio apds o nascimento do menor, o exercicio
do poder paternal pertence ao progenitor que tiver a guarda do filho. 2- Para efeitos do niamero anterior presume-
se que a mae tem a guarda do filho; esta presungdo s6 ¢ ilidivel judicialmente”. Assim, esta lei veio eliminar a
presuncdo da guarda materna, sendo que, nestes regimes, aplica-se o regime das responsabilidades parentais, ou
seja, a regra do exercicio conjunto.
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direitos que sdo reconhecidos judicialmente. O mais importante €, entdo, o desenvolvimento da
personalidade das criangas e o seu bem-estar e nao a autoridade que lhes ¢ conferida, sendo que
tanto o pai como a mae sdo igualmente responsabilizados e implicados pelo seu bem-estar
através dos seus poderes conferidos legalmente.

Pode-se dizer que a Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro surgiu com o objetivo de
implementar uma politica mais atual e mais responsavel relativamente a familia, ou seja, tendo
como principal finalidade a promog¢ao de uma familia mais participativa e tendo como grandes
pilares a igualdade e a colaboracdo entre os progenitores.

Outro dos objetivos € que o foco sejam nas relagdes entre ambos os pais € os seus
filhos menores, promovendo a identificacdo de uma unido parental diferente da unido conjugal
ou associada ao casamento, reconhecendo que hé a necessidade de se manter essa unido mesmo
em situagdes de dissolugcdo da unido conjugal. Como refere (Antdnio José Fialho), o interesse
da crianga deve seguir dois principios fundamentais?®®:

“i. O desenvolvimento harmonioso da crian¢a depende necessariamente de ambos
os progenitores, ndo podendo nenhum deles substituir a fun¢do que cabe ao outro;

ii. As relagdes entre os progenitores e os filhos devem situar-se a um nivel diferente
das relagdes conjugais ou maritais.”

No sentido de assegurar o superior interesse da crianga, existem varias modalidades
do exercicio das responsabilidades parentais.

A lei portuguesa consagra a hipdtese dos os progenitores partilharem as
responsabilidades parentais, apos a dissolu¢do da unido conjugal e marital, sendo que, como
refere Guilherme de Oliveira “o exercicio conjunto das responsabilidades parentais ¢ imposto
apenas quanto as questdes de particular importancia, deixando-se a decisdo exclusiva dos atos
da vida corrente para o progenitor com quem o filho se encontra”%’.

Quando se esta perante a dissolu¢ao familiar, independentemente do tipo de unido
existente entre os progenitores, o exercicio em conjunto das responsabilidades parentais no que

toca a vida do filho encontra-se previsto nos artigos 1901.°, 1906.°, n.° 1, 1911.° ¢ 1912.°%,

266Fjalho, Antonio José, Guia Prdtico do Divércio e das Responsabilidades Parentais, 2.* edi¢do, Ebook do Centro
de Estudos Judicidrios, pag. 68, disponivel em http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/guia
pratico_divorcio responsabilidades parentais.pdf, pag. 59, consultado em 19/12/2018;

2670liveira, Guilherme de. 4 Nova Lei do Divércio, Revista Lex Familiae, ano 7, n.° 13, 2010, Coimbra Editora;
268 Artigo n.° 1901: “Responsabilidades parentais na constincia do matriménio: 1 - Na constancia do matrimonio,
o exercicio das responsabilidades parentais pertence a ambos os pais. 2 - Os pais exercem as responsabilidades
parentais de comum acordo e, se este faltar em questdes de particular importancia, qualquer deles pode recorrer
ao tribunal, que tentard a conciliagdo. 3 - Se a conciliagdo referida no nimero anterior nao for possivel, o tribunal
ouvira o filho, antes de decidir, salvo quando circunstincias ponderosas o desaconselhem”; artigo n.°1906:
“Exercicio das responsabilidades parentais em caso de divorcio, separacdo judicial de pessoas e bens, declaragdo
de nulidade ou anulagdo do casamento: 1 - As responsabilidades parentais relativas as questdes de particular
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Vai-se falar, entdo, com mais pormenor da regra do exercicio conjunto das
responsabilidades parentais. Este exercicio encontra-se consagrado nos n.”* 3, 5 e 6 do art. 36.°
da CRP, onde se pode ler os principios da igualdade dos conjuges, da atribuicdo do poder dever
de educacdo dos filhos aos progenitores e também a inseparabilidade entre os progenitores e os
seus filhos.

O exercicio conjunto de responsabilidades parentais pode ser organizado de acordo
com trés métodos distintos: o primeiro diz respeito ao exercicio conjunto com fixagdo de
residéncia principal do filho com um dos progenitores; o segundo método diz respeito ao
“exercicio conjunto, com residéncia alternada, onde também ambos os progenitores podem
praticar atos da vida do filho — mas neste caso a crianca vivera um periodo substancial de tempo
em casa de cada um dos progenitores; e por ultimo o “bird’s nest arrangement”, onde o filho
fica a residir na casa de morada de familia e sdo os progenitores que vao alternando a sua estadia
nessa mesma casa de morada de familia. Este ultimo modelo de organizagdo ndo tem grande
aceitacdo, sendo que o primeiro ¢ aquele ao qual mais se recorre, pois, ¢ 0 que transmite uma
maior estabilidade; além disso, a maioria da doutrina considera ser o primeiro modelo que

melhor defende os interesses das criangas”.

importancia para a vida do filho sdo exercidas em comum por ambos os progenitores nos termos que vigoravam
na constincia do matrimoénio, salvo nos casos de urgéncia manifesta, em que qualquer dos progenitores pode agir
sozinho, devendo prestar informag¢des ao outro logo que possivel. 2 - Quando o exercicio em comum das
responsabilidades parentais relativas as questdes de particular importancia para a vida do filho for julgado contrario
aos interesses deste, deve o tribunal, através de decisdo fundamentada, determinar que essas responsabilidades
sejam exercidas por um dos progenitores. 3 - O exercicio das responsabilidades parentais relativas aos atos da
vida corrente do filho cabe ao progenitor com quem ele reside habitualmente, ou ao progenitor com quem ele se
encontra temporariamente; porém, este ultimo, ao exercer as suas responsabilidades, ndo deve contrariar as
orientagdes educativas mais relevantes, tal como elas sdo definidas pelo progenitor com quem o filho reside
habitualmente. 4 - O progenitor a quem cabe o exercicio das responsabilidades parentais relativas aos atos da vida
corrente pode exercé-las por si ou delegar o seu exercicio. 5 - O tribunal determinara a residéncia do filho e os
direitos de visita de acordo com o interesse deste, tendo em atengdo todas as circunstancias relevantes,
designadamente o eventual acordo dos pais e a disponibilidade manifestada por cada um deles para promover
relacdes habituais do filho com o outro. 6 - Ao progenitor que ndo exerga, no todo ou em parte, as
responsabilidades parentais assistem o direito de ser informado sobre o modo do seu exercicio, designadamente
sobre a educagdo e as condi¢des de vida do filho. 7 - O tribunal decidira sempre de harmonia com o interesse do
menor, incluindo o de manter uma relacdo de grande proximidade com os dois progenitores, promovendo e
aceitando acordos ou tomando decisdes que favoregam amplas oportunidades de contacto com ambos e de partilha
de responsabilidades entre eles”; Artigo n.°1911: “Filiagdo estabelecida quanto a ambos os progenitores que vivem
em condi¢des analogas as dos conjuges: 1 - Quando a filiag@o se encontre estabelecida relativamente a ambos os
progenitores e estes vivam em condi¢des analogas as dos conjuges, aplica-se ao exercicio das responsabilidades
parentais o disposto nos artigos 1901.° a 1904.% 2 - No caso de cessagdo da convivéncia entre os progenitores, sdo
aplicaveis as disposi¢des dos artigos 1905.° a 1908.°, bem como o disposto no n.° 2 do artigo 1909.°, sempre que
o0s progenitores pretendam regular por mutuo acordo o exercicio das responsabilidades parentais” e Artigo n.°1912:
“Filiagdo estabelecida quanto a ambos os progenitores que nao vivem em condigdes analogas as dos conjuges: 1 -
Quando a filiagdo se encontre estabelecida relativamente a ambos os progenitores e estes ndo vivam em condigdes
analogas as dos conjuges, aplica-se ao exercicio das responsabilidades parentais o disposto nos artigos 1904.° a
1908.° 2 - No ambito do exercicio em comum das responsabilidades parentais, aplicam-se as disposi¢des dos
artigos 1901.° e 1903.°, sendo igualmente aplicavel o disposto no n.° 2 do artigo 1909.°, sempre que os progenitores
pretendam regular por mutuo acordo o exercicio das responsabilidades parentais.”
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Como foi referido anteriormente, com as alteracdes avancadas pela Lei n.® 61/2008
de 31 de outubro, as responsabilidades parentais relativamente aos filhos menores passam a ser
exercidas em comum e igualmente por ambos os progenitores, excetuando em cados de
urgéncia onde qualquer dos progenitores pode agir sozinho, tendo o dever de informar o outro
logo que possivel (n.° 1 do art. 1906.° do CC). Apenas e s6 o tribunal, através de uma decisao
devidamente fundamentada, tem o poder de determinar que as responsabilidades parentais
sejam exercidas unicamente por um dos progenitores. Tal acontece quando se verifica que o
exercicio conjunto de responsabilidades parentais ¢ contrario aos interesses da crianga,
aplicando-se este regime-regra a todos os progenitores, independentemente de estes terem sido
casados, terem vivido em unido de facto ou se ndo tiveram qualquer tipo de unido conjugal ou
marital®®.

No que concerne aos atos de vida quotidiana do filho, ou seja, as suas atividades, ¢
ao progenitor com quem o menor reside habitualmente que cabe os exercicios das
responsabilidades parentais, ou ao progenitor com quem ele se encontra temporariamente. No
entanto, ¢ de acordo com o artigo n.° 3 do artigo 1906.°, quando exerce as suas
responsabilidades, este tltimo ndo deve contrariar as orientagdes educativas, mas relevantes
definidas pelo progenitor com quem o menor habitualmente reside. Quando se atribui ao
progenitor residente a responsabilidade do estabelecimento das regras educativas, parte-se do
principio que ¢ com este com quem a crianga vai ter uma relacdo de maior proximidade, sendo
definido e transmitido por este determinados valores, principios e regras que lhe vao contribuir
para a estruturacdo e modelacdo da sua personalidade e do seu comportamento.

Isto ndo quer dizer que o progenitor com quem o filho ndo reside habitualmente tem
de ficar afastado das decisdes de menor importancia, tendo, também, o direito a intervir nelas
se assim o desejar. Nao ¢ possivel recorrer judicialmente contra decisdes do dia-a-dia tomadas
pelo outro. Assim, em caso de desacordo este deve comunicar ao progenitor residente a sua
opinido de forma a impedir a pratica do ato ou repreender a validade do mesmo, se este chegar
a ser efetivamente realizado. Quando se verifica um abuso sistemdatico por parte do progenitor

residente, usando a sua posi¢do para agir de ma-fé contra a vontade do outro, o que este pode

2F importante referir a excegdo avancada pelo artigo 1903.° do CC no que toca ao exercicio das
Responsabilidades Parentais, quando por impossibilidade de um progenitor, estas sdo atribuidas ao outro
progenitor, ou no caso de esse progenitor também estar impossibilitado, ou ndo puder desempenhar os deveres que
emergem das Responsabilidades Parentais. Assim, nestes casos, sdo atribuidas a um terceiro. Poderemos estar
perante situagdes de auséncia, incapacidade ou outro impedimento. Isto aplica-se mesmo que se esteja perante atos
de particular importancia. Para que este terceiro exerga as Responsabilidades Parentais, ¢ necessario acordo prévio
e validagdo legal.
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fazer ¢ propor uma alteracdo do exercicio das responsabilidades parentais de modo a restringir
o poder do outro progenitor.

Como principio geral, “importa ter presente que, nas relagdes com terceiros, a
aplicacdo rigida de uma atuagdo conjunta, exigindo o consentimento de ambos os pais para a
realizacdo de todos os atos relativos a pessoa da crianga, seria impraticavel ou demasiado
gravosa em muitos casos, sendo necessario conferir flexibilidade a estas regras, facilitando as
tarefas e atuacdes quotidianas dos pais”. Assim sendo, “a lei prevé uma presun¢do de mandato
técnico reciproco que permite a cada um dos pais atuar sozinho, visando também proteger os
terceiros que contratam com um dos pais e promover a seguranca no comércio juridico. Esta
presuncao permite a cada um dos progenitores atuar sem o consentimento do progenitor nao
atuante, dispensando-se de procurar obter o acordo daquele e de o provar perante terceiros.
Cada um dos pais atua livremente desde que o outro ndo manifeste o seu desacordo, passando-
se de uma regra de gestdo conjunta para uma regra concorrencial se se exige sempre a
intervengdo de ambos os progenitores (1092.°, n.° 2 do CC). Contudo, a presuncdo de
consentimento apenas opera em relagdo a pratica de atos da vida corrente, pois em relagdo aos
atos de particular importancia, como se compreende, exige-se sempre a interven¢ao de ambos
os progenitores (art. 1902.°, n.° 2 do CC)”.

Quando se da a dissociacdo da relagdo conjugal, persiste o funcionamento dessa
presungdo, no entanto, devido aos pais viverem agora separados, o que vai acontecer na pratica
¢ que a educagdo do dia-a-dia da crianga vai ser levada a cabo apenas pelo progenitor com quem
reside habitualmente, havendo, efetivamente, uma principalidade de um progenitor sobre o
outro, o que faz com que seja o progenitor residente que decida e pratique a maior parte dos
atos usuais da vida corrente em relagdo a vida e a educagio da crianga®”’.

De realgcar que o legislador optou por ndo definir os conceitos referentes a
“questdes, ou atos, de particular importancia” a de “atos de vida corrente”, muito provavelmente
porque estes consistem em conceitos indeterminados e muito subjetivos, sendo que nenhuma
definicdo legal teria a capacidade a abranger a infinidades de variagdes da realidade, que varia
de situagdo para situagdo. Uma vez que € um conceito tdo subjetivo e varidvel, e de ambito
muito restrito, de acordo com o Projeto de Lei n.° 509/X, deve-se recorrer a doutrina e a

jurisprudéncia para o preencher.

20Exposigdo de Motivos do Projeto de Lei n.° 509/X. Alteracdes ao Regime do Divorcio, pag. 15, disponivel em
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/GuiaDivorcioRespParent/anexos/anexol. Consultado a 16 de Junho de
2019.
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De acordo com Maria Clara Sottomayor, ¢ de grande importancia determinar o
significado e o conteudo do conceito de atos de particular importancia uma vez que ¢ a sua
concretizagdo que ira efetivar a atuagdo judicial?’!. Apesar do legislador referir que um ato de
particular importancia ¢ uma propositura de uma agao por parte dos progenitores, quando se
estd em representacdo processual da crianga € impossivel determinar quais sdo as decisoes que
se devem julgar como sendo atos de particular importancia.

Torna-se, por vezes, muito dificil delimitar o que ¢ ou ndo atos de particular
importancia ou atos da vida comum, ja que entre estas duas defini¢des existe um amplo
continuum de atos intermédios que vai depender da cultura, dos héabitos e costumes da familia
e do proprio momento histdrico da sociedade onde esta se encontra inserida, que se podem
classificar de atos de particular importancia e também de atos da vida comum?’2,

Helena Gomes Melo considera que os atos de particular importancia devem ser
encarados como “como o conjunto dos atos de fundo que constituem as traves mestras da vida
da crianga ou do adolescente € que compdem o nucleo essencial dos seus direitos”?73. A autora,
para fazer a diferenciagdo estre estas duas categorias avanga o exemplo das cirurgias plasticas
com fins estéticos, que ndo tenha, portanto, o objetivo de corrigir algum tipo de problema ou
deformagdo que a crianga tenha sofrido, sdo consideradas atos de particular importancia, como
por exemplo, uma jovem adolescente que queira fazer uma operacdo de aumento do peito. Ja
as cirurgias que impliquem poucos riscos ou até mesmo nenhum, que podem ser realizadas sem
que se recorra a grandes meios técnicos sdo consideradas como atos de vida comum, como € o
caso da extracdo de um dente, que pode ser efetuada numa normal clinica dentaria.

J& Maria Clara Sottomayor considera os seguintes atos como sendo de particular
importancia: “autorizagdo para contrair matrimonio, a decisdo sobre a orientag¢do profissional
da crianga e sobre a questdo de saber se esta deve ou ndo prosseguir os estudos ou arranjar um
emprego antes de atingir a maioridade, a decisdo de permitir as criangas usar contrace¢do ou
recorrer a interrup¢do da gravidez, a autorizagdo para intervengdes cirurgicas que envolvam
riscos, decisdes quanto a religido da crianca, decisdes de mudanca de escolas privadas para

escolas publicas e vice-versa, ou qualquer outra mudanga escolar que tenha consequéncias

21Sottomayor, Maria Clara, Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de Divércio,
Almedina, Lisboa, 2014, pag. 504;

22A Doutrina Italiana entende que as questdes de particular importincia estdo relacionadas com direitos
fundamentais e decisdes que coloquem em causa o futuro da crian¢a. Enquanto a Doutrina Espanhola considera
atos da vida comum os atos que correspondem ao quotidiano, aos deveres de educacdo, seguranga, saude,
administragdo dos bens da crianga. A Doutrina Francesa ¢ do mesmo entendimento, mas complementa, referindo
que sdo atos “inofensivos, banais e ndo comprometedores”.

2B3Cfr. Gomes, Helena, Poder Paternal e Responsabilidades Parentai”, Lisboa, Quid Juris, 2010, pag. 140.
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relevantes na educacdo da crianga: decisdes envolvendo problemas sérios de disciplina relativos
a crianga, autorizagdes para estadias da crianga no estrangeiro, etc.”?74,

Para esta autora, estas questdes devem ser ponderadas, apreciadas e decididas por
ambos os progenitores, tendo em conta os interesses pessoas do filho e também o grau de
autonomia que lhe ¢ conferido por parte da lei.

J& Tomé d’Almeida Ramido considera que as questdes de particular importancia
dizem respeito a “questdes existenciais graves (...) fundamentais para o seu desenvolvimento,
seguranga, saude, educacdo e formacao, todos os atos que se relacionem com o seu futuro, a
avaliar em concreto e em fung¢do das suas circunstancias™?”>.

No que concerne aos atos da vida corrente, e de acordo com o n.° 4 do artigo 1906.°
do CC, ¢ o progenitor residente que possui a responsabilidade parental relativas aos atos de vida
corrente, sendo que estes atos “podem ser exercidos por qualquer um dos progenitores quando
a crianga se encontra consigo”.

Neste sentido Tomé d”Almeida Ramido, entende que “esta disposi¢do normativa
veio atribuir uma importancia e valor crescente ao papel educativo que ¢ desempenhado pelos
denominados “padrastos ou madrastas” em situa¢des de reconstitui¢do familiar’’®; ou mesmo
conferindo um estatuto juridico ao circulo de pessoas com quem o progenitor ndo residente se
relaciona e a quem este incumbia da realizagdo de tarefas relativas aos filhos™?””,

Para outros autores, esta disposicdo normativa permite que, na auséncia desse
progenitor, nomeadamente por razdes profissionais, os filhos possam ficar ao cuidado de amas,
de outros familiares ou de institui¢des como o caso dos infantdrios e das escolas, sendo que as
pessoas envolvidas nestes contextos sdo capazes de exercer as responsabilidades parentais
relativas aos atos de vida corrente, tomando assim as decisdes necessarias mais adequadas em
relacdo a esses atos, sendo que se presume que o progenitor transmita as devidas orientagdes as
pessoas de referéncia a quem delega essas responsabilidades®’s.

Apesar do conteudo dos poderes e dos deveres possiveis de transferéncia ser

passivel de levantar algumas duvidas, a hipotese de confiar a crianga a uma terceira pessoa ou

a uma institui¢do encontra-se prevista no artigo 1907.° do CC?”. Assim, o menor pode ser

274Cfr. Sottomayor, Maria Clara, Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de Divércio,
Almedina, Lisboa, 2014, pag. 508;

25Cfr. Ramido, Tomé D’ Almeida, O Divércio e Questées Conexas, Quid Juris, Lisboa, 2011, pags. 505 e 506.
276Qliveira, Guilherme de, A Nova Lei do Divércio, Revista Lex Familiae, ano 7, n.° 13, 2010, pag. 26;

271Cfr. Melo, Helena Gomes, Poder Paternal e Responsabilidades Parentais, Quid Juris, Lisboa, 2010, pag. 57;
28Cfr. Ramido, Tomé D’ Almeida, O Divércio e as Questoes Conexas, cit. pag. 160;

2Cfr. o artigo 1907.° do Cddigo Civil: “Exercicio das responsabilidades parentais quando o filho é confiado a
terceira pessoa: 1 - Por acordo ou decisdo judicial, ou quando se verifique alguma das circunstancias previstas no
artigo 1918.°, o filho pode ser confiado a guarda de terceira pessoa. 2 - Quando o filho seja confiado a terceira
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confiado aos cuidados de uma terceira pessoa desde que o interesse deste assim o exija, mesmo
que os progenitores estejam em circunstancias de exercerem as suas responsabilidades
parentais. E muito importante que a nogao de interesse do menor seja compreendida em termos
suficientemente amplo para que seja possivel envolver todos as suas necessidades, desejos e
realizacdes legitimas, devendo, por isso, ser feita uma andlise exaustiva desse interesse
ponderado todas as conjunturas presentes.

E muito normal, em casos de restitui¢do familiar, que o novo companheiro do
progenitor residente interfira na educacdo dos filhos menores, podendo ser uma contribuigao
positiva no que toca ao evitamento de alguns dos elementos mais negativos associados a
monoparentalidade. Por outro lado, pode também influenciar de modo negativo, criando ou
agravando conflitos ja existentes.

Em situagdes de conflito ou desentendimento, o tribunal deve informar aos
progenitores que “se encontra legalmente prevista a possibilidade de delegagdo da pratica dos
atos usuais ou da vida corrente da crianga e que ela pode ser realizada por qualquer dos
progenitores, € sem que o outro se possa intrometer nessa delega¢ao”.

Dentro do exercicio das responsabilidades parentais ¢ importante falar das situagdes
que se encontra presente violéncia doméstica. A importancia recai devido ao triste panorama
nacional, sendo que a violéncia doméstica € ja considerada um flagelo e um grave problema no
seio da sociedade portuguesa e também a constituir-se uma excecdo a regra do exercicio
conjunto das responsabilidades parentais.

A 24 de maio de 2017 publicou-se a Lei n.° 24/2017, tendo como objetivo a
regulagdo urgente das responsabilidades parentais em situagdes de violéncia doméstica e
também de outras possiveis formas de violéncia no seio familiar, tendo alterado o Codigo Civil
e a Lei n.° 112/2009, de 16 de Setembro, tendo entrado em vigor a 23 de junho.

Até esta data, o exercicio conjunto das responsabilidades parentais era a regra, salvo
se fosse provado que esta situacdo iria contra os interesses do menor. Nesses casos, o tribunal
determinava que essas responsabilidades fossem da responsabilidade apenas por um dos
progenitores. Atualmente, e tendo com conta as particularidades dos contextos familiares
caracterizados pela violéncia doméstica e por outros tipos de violéncia, tais como os maus tratos
ou abuso sexual a criangas, hd a necessidade urgente e capital de proteger o superior interesse

da crianga, estabelecendo para tal uma excecdo a referida regra geral do exercicio no conjunto

pessoa, cabem a esta os poderes e deveres dos pais que forem exigidos pelo adequado desempenho das suas
fungdes. 3 - O tribunal decide em que termos s@o exercidas as responsabilidades parentais na parte ndo prejudicada
pelo disposto no ntimero anterior.”
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das responsabilidades parentais. Assim, ficou previsto no Cddigo Civil, “que o exercicio
comum das responsabilidades parentais podera ser julgado contrario aos interesses do menor se
for decretada medida de coacdo ou aplicada pena acessdria de proibicdo de contacto entre
progenitores, ou estiverem em grave risco os direitos e a seguranca de vitimas de violéncia
doméstica e de outras formas de violéncia em contexto familiar, como maus tratos ou abuso
sexual de criangas”.

Ao nivel do Regime Geral do Processo Tutela Civel, foram, neste sentido, aditados
os arts. 24.°, A e 44.°, a onde se prevé, em concordancia com as outras alteragdes, que “quando
for decretada uma medida de coag@o ou aplicada uma pena assessoria que proibe o contato entre
0s progenitores, ou estiverem em risco grave os direitos e a seguranga das vitimas, ndo ¢
admitido o recurso a audigdo técnica especializada e a mediagdo entre as partes, € 0 Ministério
Publico requer, no prazo maximo de 48 horas apos ter conhecimento da situagdo, a regulacao
ou alteracdo da regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais, a que de d4 o nome de
regulacdo urgente. Processado o requerimento pelo Ministério Publico, os progenitores sdo,
entdo, citados para a que seja realizado, nos cinco dias imediatos, uma conferéncia de pais,
sendo nela fixada um regime provisorio, seguindo os termos gerais sempre que 0s progenitores
ndo cheguem a acordo ou qualquer um deles estiver ausente”.

Comparativamente ao exercicio conjunto das responsabilidades parentais, existe
também o exercicio exclusivo das responsabilidades parentais, que tal como o nome indica diz
respeito a determinacdo, por parte do tribunal, da exclusividade das responsabilidades parentais
de um dos progenitores. Tal acontece, de acordo com o n.° 2 do Cddigo Civil, quando o
exercicio conjunto for julgado como contrario ao superior interesse da crianga. Nestes casos, a
decisdo tem que ser devidamente fundamentada, ou seja, o julgador tem que apresentar os
motivos pelos quais se baseou a sua decisdo. Ha que referir que quando o regime de
responsabilidades parentais ¢ atribuido exclusivamente a um dos progenitores, o outro tem
sempre o direito a ser informado relativamente ao exercicio daquelas responsabilidades (n.° 6
do artigo 1906.°).

A decisdo de entregar as responsabilidades parentais exclusivamente a um dos
progenitores apesenta algumas consequéncias ao nivel juridico.

A primeira grande consequéncia diz respeito ao facto de o Ministério Publico nao
conseguir conferir parecer favordvel a um acordo de regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais que tenha sido despachado por um conservador de registo civil em
situacdes de divorcio de muatuo consentimento e quando esta expressa a decisdo de atribuigdo a

um dos progenitores o exercicio exclusivo das responsabilidades parentais.
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A segunda consequéncia diz respeito ao facto do acordo celebrado entre os
progenitores relativamente a exclusividade de um deles no que toca as responsabilidades
parentais ndo pode ser justificacdo para a decisdo do tribunal, uma vez que, como ja foi dito
anteriormente, a decisdo judicial deve ser fundamentada em factos e motivos que permitam
concluir que o exercicio em conjunto das responsabilidades parentas ¢ considerado contrario ao
superior interesse das criangas?®’.

A semelhanga do que se verifica relativamente aos altos de particular importancia,
o legislador ndo refere as circunstancias que podem fazer com que se opte por um exercicio
exclusivo de responsabilidades parentais em vez de um exercicio conjunto. Essa tarefa ¢ entdo
incumbida aos tribunais, tendo de fundamentar a sua decisdo sempre no sentido do superior
interesse da crianca. Porém, Helena Gomes de Melo avanga um grande diversidade de causas
que devem ser consideradas pelos tribunais no momento desta decisdo, como por exemplo, “a
pratica de atos de violéncia doméstica, a concecdo do menor em consequéncia de um crime de
violagdo, a auséncia do progenitor em parte incerta, a recusa ou atraso injustificado no
pagamento da pensdo de alimentos, a incapacidade dos progenitores dialogarem entre si, entre
outros™?8!,

Quando o exercicio das responsabilidades parentais ¢ atribuido exclusivamente a
um dos progenitores ¢ a este que lhe compete efetivamente exercé-la, sem esquecer que o
progenitor que nao exerca estas responsabilidades tem o direito e o dever de vigiar as condigdes
de vida e a educdo do seu filho, tendo o direito de solicitar a receber de terceiros, como por
exemplo da escola, todas as informagdes relativas ao percurso e desempenho do filho (art.
1906.°n.s 2 e 6 do Cddigo Civil, na redagdo dada pela Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro)?2.

Numa situagdo de dissolucdo familiar, o progenitor com a guarda tem a
responsabilidade de dar as informagdes mais pertinentes ao outro progenitor de modo a que este
possa praticar o seu direito de vigiar as condi¢des de vida e a instrugdo escolar do seu filho.
Este direito a ser informado significa, na pratica que esse progenitor tem o direito a exigir do
outro todas as informagdes relativas a0 modo como a sua responsabilidade parental ¢ exercida,
particularmente no que se refere as condi¢des de vida do filho e a educagdo, sendo que o outro

progenitor tem o dever de as prestar?®3,

280Ramido, Tomé D’ Almeida. O Divércio e Questoes Conexas. Lisboa: Quid Juris, 2011, pags.159 a 163;

BICAr. Melo, Helena Gomes de, Raposo, Jodo Vasconcelos, Carvalho, Luis Baptista, Bargado Manuel do Carmo,
Leal, Ana Teresa, D’Oliveira, Felicidade, Poder Paternal e Responsabilidades Parentais, 2.* edi¢do, 2010, pags.
161 a 166;

282Na anterior Lei n.° 59/99, de 30 de Junho, ao progenitor que nio exercesse o poder paternal assistia também o
poder de vigiar a educagdo e as condigdes de vida do filho;

283Ramido, Tomé D’ Almeida, O Divércio e as Questdes Conexas, pag. 158.
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Este afastamento do regime regra do exercicio em conjunto da responsabilidade
parental deve ser fundamentado tendo em conta as especificidades de cada caso, tendo sempre
o foco no superior interesse da crianga, sendo exigida que os julgadores ponderem e reflitam na
decisdo a tomar, visto a sua importancia e a sua influéncia no desenvolvimento da crianca.

No seguimento do exercicio da responsabilidade parental ¢ pertinente, por fim, falar
no incumprimento das responsabilidades parentais. Conforme dispunha a OTM, no seu art.
181.° “o incumprimento das responsabilidades parentais podera ser requerido por qualquer um
dos progenitores”. Este diploma legal, embora tenha sido revogado pela Lei n.° 141/2015, de 8
de setembro, passando a vigorar o Regime Geral do Processo Tutelar Civil (RGPTC), nao
obstante algumas alteragdes estruturais, o contetido permanece sem grandes alteragdes.

O processo de incumprimento da regulagdo do exercicio das responsabilidades
parentais tem natureza incidental, correndo por incidente proprio. Nos termos do disposto no
n.° 1 do art. 41.° do RGPTC, pode o tribunal, oficiosamente, a requerimento do Ministério
Publico ou do outro progenitor, requerer, ao tribunal que no momento for territorialmente
competente, as diligéncias necessarias para o cumprimento coercivo e a condenagao do remisso
em multa até vinte unidades de conta e, verificando-se os respetivos pressupostos, em
indemnizacdo a favor da crianga, do progenitor requerente ou de ambos. O processo de
incumprimento de regulagdo do exercicio de responsabilidades parentais constitui uma
instancia incidental, relativamente ao processo principal, destinada a verificagdo quanto a uma
situacdo de incumprimento culposo/censuravel de obrigagcdes decorrentes de regime parental
(provisorio ou definitivo) estabelecido, bem como a realizacdo de diligéncias tendentes,
designadamente, ao cumprimento coercivo?. Este incidente pode ser levado a cabo, por um
lado, sempre que haja desrespeito pelo regime dos contactos pessoais (regime de convivéncia)
ou, por outro, pelo ndo cumprimento da obrigacdo de prestar alimentos.

Tem legitimidade ativa para suscitar o incidente de incumprimento qualquer dos
progenitores ou o Ministério Publico.

E necessaria alguma razoabilidade na afericio da existéncia de um rigoroso
incumprimento, “pois existem muitas situagdes que ndo configuram, de facto, qualquer tipo de

incumprimento — o que significa que urge averiguar se da letra expressa do acordo homologado

284Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 10/02/2016, Processo n® 847/05.1TMPRT-CP1, relator Vitor
Amaral, disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e712165791e80257cda00381fdf/85¢2199e6243f
76980257£7¢00303786?OpenDocument, consultado a 17 de junho de 2019.
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ou da sentenga consta uma cldusula de onde resulte essa obrigagdo agora tida por incumprida
por algum dos pais™?°,

Por outro lado, uma boa referéncia para este efeito ¢ aquela que nos ¢ dada pela
jurisprudéncia ao entender que “ndo ¢ qualquer incumprimento que faz desencadear as
consequéncias previstas no art. 181.° da Organizacdo Tutelar de Menores, s6 relevando o
incumprimento que, ndo sendo ocasional, ¢ grave, culposo e reiterado; ndo o ¢ aquele que surge
por razdes imponderaveis alheias a vontade do pai dito incumpridor ou no caso em que este
estd convencido que ndo estd a incumprir, até por ma compreensdo do acordado ou
sentenciado™?%®, Resulta claramente do art. 249.°, n°1, alinea c¢) do CP que os comportamentos
suscetiveis de integrar o incumprimento das responsabilidades parentais, injustificado.

Relativamente ao regime de visitas, a crianga tem o direito de estabelecer, reatar ou
manter uma relacdo direta e continua com o progenitor a quem nao foi confiado, possibilitando
ao progenitor com quem a crianga ndo reside habitualmente a oportunidade de acompanhar a
maneira como o filho esta a ser educado e orientado pelo outro progenitor; devendo este direito
ser exercido no interesse da crianga, verdadeiro beneficiario desse direito de visita. No entanto,
havendo incumprimento do que fora acordado quanto a convivéncia do menor, pode o
progenitor instaurar o competente incidente previsto no art. 41.° do RGPTC. Situacdo distinta
¢ aquela que se estabeleceu em 1995, com a introdugdo da norma segundo a qual os pais ndo
podem injustificadamente privar os filhos do convivio com os irmaos e ascendentes, que veio
consagrar a necessidade de salvaguarda de relagdes familiares nao estritamente nucleares, tendo
como pressuposto a ideia de que esse relacionamento se traduz numa mais-valia para o
desenvolvimento psicossocial e educacional dos menores. Sendo que as regras comunitarias
reguladoras do regime do direito de visita sdo também aplicéveis a qualquer tipo de exercicio
desse direito, com abstra¢do da pessoa do seu beneficiario, abrangendo, por exemplo, os avds
e terceiros®®’.

Na decisdo proferida pelo TEDH no conhecido “Caso Reigado Ramos™?8

pode ler-
se que “compete a cada Estado contratante dotar-se de um arsenal juridico adequado e suficiente

para garantir o respeito pelas obrigagdes positivas que lhe incumbem ao abrigo do art.® 8.° da

25Guerra, Paulo e Helena Bolierio, 4 Crianca e a Familia: Uma Questdo de Direito(s) - Visdo Pratica dos
Principais Institutos do Direito da Familia e das Criangas e Jovens. Lisboa: Almedina, 2014, pag. 246, nota 146;
286 Acordao da RP, de 03/10/2006, citado por Paulo Guerra e Helena Bolieiro. Ob. cit., pag. 246.

287Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes, proferido no Processo n.° 719/08.8TBBCL-C.G1, de 10 de
Novembro de 2016, disponivel em http://www.udireito.com/2017/regulacao-das-responsabilidades-parentais/,
consultado em 10/01/2019;

B8Acorddo de 22 de Novembro de 2005, proferido no Recurso n° 73229/01, disponivel em
http://direitoshumanos.gddCPt/acordaos/reigado_ramos.pdf, consultado em 10/01/2018;
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CEDH. O Estado deve designadamente possuir uma pandplia de san¢des adequadas, eficazes e
capazes de assegurar os direitos legitimos dos interessados bem como o respeito pelas decisdes
judicidrias”. Note-se que foi nestes termos que ficou reforgada a tutela penal do incumprimento
das decisoes juridicas relativas ao exercicio das responsabilidades parentais, em especial nas
vertentes dos contactos pessoais entre os progenitores e os filhos e da obrigacdo alimentar,
plasmada nos arts. 249.° e 250.° do Cddigo Penal.

Se por um lado sdo muitos os casos em que € o progenitor ndo residente a incumprir
este regime de convivéncia, faltando ou atrasando-se nas visitas “ndo obstante esses contactos
poderem sempre ser remarcados”, por outro lado, “quando o progenitor residente cria
obstaculos ou manobras dilatorias para impossibilitar a convivéncia do menor com o outro
progenitor, torna-se, na maior parte das vezes, muito dificil de remarcar ou combinar de outra
forma, uma vez que o progenitor incumpridor arranjara sempre outro qualquer expediente, dado
que a sua intengdo ¢ precisamente evitar a convivéncia do menor com o outro progenitor”?%,

O exercicio deste direito “ndo pode ser restringido ou suprimido, a ndo ser que
circunstancias extremamente graves o justifiquem e em nome do superior interesse da crianca
(art. 180.° n.° 2 da Organizagdo Tutelar de Menores). Com efeito, mesmo nos casos em que
seja aplicada medida de confianga do filho a terceira pessoa ou a estabelecimento, em
consequéncia de uma situacdo de perigo para a seguranga, saude, formacao moral e educacao
da crianga, sera estabelecido um regime de visitas aos pais, a menos que, excecionalmente, o
interesse do filho o desaconselhe (art. 1919.°, n.° 2 do Cddigo Civil)”.

Assim, a adequagdo de uma medida € justificada pela execucgdo das diligéncias que
“se podem razoavelmente exigir, face ao superior interesse da crianga, assim como pela rapidez
da sua aplicagdo, uma vez que a passagem do tempo pode ter consequéncias irremediaveis na

relagdo afetiva entre a crianga e o progenitor ndo residente”.

289Gardner desenvolveu o conceito de Alienagio Parental, definindo-o como “o transtorno pelo qual um progenitor
transforma a consciéncia dos filhos, mediante varias estratégias, com o objetivo de impedir, ocultar e destruir os
vinculos existentes com o outro progenitor que surge principalmente no contexto de disputa da guarda e custodia
das criangas, através de uma campanha de difamacdo contra um dos pais, sem justificagdo, resultado da
combinagdo de um sistematico endoutrinamento por parte de um dos progenitores, e das proprias contribuigdes da
crianca destinadas a denegrir o progenitor objeto esta campanha”, in Richard Gardner, ODSM-1V tem equivalente
para o diagnéstico de Sindrome de Alienacdo Parental (SAP)? Departamento de Psiquiatria Infantil da Faculdade
de Medicina da Universidade de Columbia, New York, EUA, apud, Sandra Inés Ferreira Feitor, A Sindrome de
Alienagdo Parental e o seu tratamento a luz do direito de menores, pags. 23 e 24.
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43 A RESPONSABILIDADE CIVIL E DEVER DE INDENIZACAO DOS
PROGENITORES POR ABANDONO AFECTIVO

Os pais tém atribuidos pelo direito responsabilidades e deveres face aos filhos. Em
Portugal o Codigo Civil no artigo 1877.° estabelece que “os filhos estdo sujeitos as
responsabilidades parentais até a maioridade ou emancipagdo”.

Os pais tém assim a obrigagdo de zelar pela seguranca e satide dos filhos, de prover
ao seu sustento e dirigir a sua educag¢do, como previsto no artigo 1887°, n.° 1 do CC, e como
previsto no n.° 1 do artigo 1885° do mesmo Codigo, os pais devem promover o desenvolvimento
fisico, intelectual e moral dos filhos.

Sempre que um dos pais ou ambos ndo cumpram com estes deveres juridicos ocorre
o que se tem vindo a definir como alienagdo parental ou abandono afetivo.

Ora este ndo exercicio destes poderes/deveres podem ser consequéncia de agdes ou
em omissdes. Assim, por exemplo no caso em que os progenitores ndo coabitam com a crianga
e se um deles tem atribuido o direito de guarda do filho e o outro tem o direito de visitas pelo
que o progenitor guardido tem de permitir que o outro progenitor exerga este direito e o
progenitor que ndo tem a guarda da crianca tem o dever de o visitar para que a crianga possa
conviver com ambos 0s progenitores.

O pai que ndo tem atribuida a guarda dos filhos tem o direito de visitas que deve
constar de decisdo judicial em que numa primeira linha sera de homologa¢do de um acordo
entre os pais e na falta desse acordo decidird o tribunal, sempre como principio orientador o

superior interesse da crianga®®°.

290 Cfr. 0 Acorddo do STA de 28-01-2021, proferido no Processo n.° 15189/15.6T8LSB-L.L1.S1 que refere no
sumario: “Quando as responsabilidades parentais relativamente as questdes de particular importancia para a vida
da menor devam ser exercidas em comum por ambos os progenitores e ndo tenha sido possivel alcangar acordo
quanto a residéncia da crianga com a mée no estrangeiro, o tribunal deve decidir com ateng@o ao superior interesse
da crianga”. (...) “o Tribunal recorrido decidiu revogar a sentenca e conceder autorizagdo para a menor se deslocar
para ... para ai residir com a sua méde. No Acorddo recorrido expde-se a seguinte fundamentagdo: “(...) havendo
desacordo entre os progenitores acerca dessa questdo de particular importancia — a mudanga de residéncia do
menor para o estrangeiro acompanhando somente um dos progenitores — a decisdo deve ser tomada tendo em conta
o critério preponderante norteador da decisdo judicial: o superior interesse da crianga. Trata-se de conceito juridico
indeterminado que tem uma dupla funcionalidade: critério de controlo e critério de decisdo. Como critério de
controlo, o superior interesse da crianga permite vigiar o exercicio das responsabilidades parentais, estabelecendo
parametros da minima interven¢do do Estado em relacdo a familia, legitimando-a apenas em casos de grave perigo
para a saude fisica e psiquica da crianga como decorre, desde logo, dos art®s 36°n’s 5 e 6 € 69° n° 1 da CRP. Como
critério de decisdo, usado em casos de conflitualidade, delimita a analise objectiva que orienta do juiz sobre qual
a solucdo que, em cada caso e em cada momento, mais convém ao menor. A analise, ponderagio e decisdo de qual
seja, objectivamente, em cada caso, o interesse superior da crianga, ndo pode passar por uma apreciagdo de todos
os aspectos da vida desta e dos pais no sentido de tentar maximizar a sua felicidade. Essa analise da totalidade dos
aspectos da vida do menor seria demasiado ampla, correndo o risco de desvirtuado do caso concreto e ser
objectivamente ¢ humanamente impossivel. Dificilmente ha situa¢des ideais. Ora bem, como critério de decisdo,
em caso de desacordo e conflitualidade dos pais, o superior interesse da crianga deve fazer apelo ao conceito de
progenitor psicoldgico, expressdo que apela a situacdo de continuidade, no dia-a-dia, de interac¢do, companhia,
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O direito de visita s6 podera ser negado ou restringido, quando ocorra um
fundamento que justifique a aplicagdio de uma medida limitativa do exercicio das
responsabilidades parentais, prevista no artigo 1918.° do Cédigo Civil ou tenha sido decretada
uma medida inibitoria do exercicio de tais responsabilidades, conforme dispde o artigo 1915.°
do Cdédigo Civil, sendo que a restricdo deve ser proporcional a salvaguarda do interesse da

crianga e a negagdo deste direito.

accdo reciproca e mutua e que preenche as necessidades psicoldgicas e fisicas da crianca e do progenitor (Clara
Sottomayor, Exercicio do Poder Paternal, 2003, pag. 78, nota 59, apud Joana Salazar Gomes, O Superior Interesse
da Crianga e as Novas Formas de Guarada, 2017, pag. 61, nota 173). No caso dos autos, facilmente se depreende
que a mae, requerente, € o progenitor psicologico da menor: sempre viveu com ela, mesmo depois da separagdo
dos progenitores, tendo sido a ela quem foi confiada a guarda da crianga. Esta circunstancia €, como se referiu
relevante, enquanto elemento critério de decisdo, quanto a determinacdo do que constitui, no caso concreto, o que
seja o superior interesse da crianga: sem duvida, que ¢ do interesse superior da crianga viver/residir com a mae.
Isso, ndo se discute nos autos. Por outro lado, ndo ha qualquer diivida que este tribunal ndo pode impedir/dificultar
a deslocacdo da mae para ....... para se juntar ao seu actual companheiro. Uma decisdo nesse sentido violaria o
principio da liberdade de deslocagdo e emigracdo estabelecido no art® 44° da CRP. Portanto, e em jeito de 1*
conclusdo: a mae/requerente pode deslocar-se para ........ e ali estabelecer residéncia. E o tribunal pode/deve
autorizar que a menor acompanhe a mae? Vimos que a mae € o progenitor psicologico da menor e concluimos (2*
conclusio) que é do seu superior interesse viver/residir com a mae. E evidente que a deslocagdo da menor para ...
constituira factor de dificuldade ou perturbagdo no direito de visitas ao pai. Mas essas dificuldades ou perturbagdes
ndo podem servir de fundamento para nio autorizar a desloca¢do da menor para .... . Como se referiu, definir o
que ¢ melhor para os interesses de uma crianga ndo pode significar uma analise de todos os aspectos da vida desta
e dos pais. E, no caso, apenas tem de ser ponderado e analisado o que ¢ melhor para o interesse superior da crianga:
se permitir que acompanhe a sua mae, progenitor de referéncia, para ........ ou proibir essa deslocacdo a pretexto
de dificuldades no regime de visitas ao pai ndo guardido. Como ¢é evidente, a resposta passa por perceber que a
problematica do regime de visitas, enquanto direito do pai, ndo € incompativel com a desloca¢do da menor para o
estrangeiro: o regime de visitas tera de ser revisto ¢ adaptado em fungdo dessa mudanca de residéncia da menor
para outro pais. Alids, estdo pendentes processos de modificag@o/alteracdo e de incumprimento do regime de
visitas. Em jeito de 3* conclusdo: o interesse da menor em acompanhar o progenitor de referéncia para passar a
residircomelena.......... ¢ preponderante e superior ao interesse de direito de visitas ao pai com que ndo convive.
Esse direito de visitas tem de ser adaptado a essa nova realidade. Ora bem, como refere Clara Sottomayor
(Exercicio das Responsabilidades Parentais nos casos de Divorcio, 6* edigdo, pag. 320, apud Clara Emanuel
Coelho Silva Fernandes, O Exercicio das Responsabilidades Parentais Quanto as Questdes de Particular
Importancia, dissertacdo de mestrado, Coimbra 2019, edi¢do online, pag. 47) “...em caso de desacordo do
progenitor ndo residente, sé poderd impugnar a decisdo desde que prove que a deslocagdo provoca um perigo para
a seguranga, saude, desenvolvimento ou educagdo da crianga nos termos do art® 3° da LPCJP e do art® 1918° do
CC.” No caso dos autos, ndo resulta provado que a deslocagdo da menor para o estrangeiro a fim de ai passar a
residir com a sua mae, progenitor de referéncia, acarreta perigo para o desenvolvimento, seguranga e saide da
crianga Apesar de o tribunal recorrido ter considerado como nio provado que o contrato de trabalho do padrasto
da menor ¢ renovavel até 2023, entendemos que esse facto deve ser considerado como provado face ao teor do
documento 2 (com tradugdo a fls 17 verso) ao depoimento do padrasto da menor, DD. e ainda conjugado com o
documento junto com as alegagdes, do qual decorre que ja aconteceu a primeira renovagdo do contrato até 30 de
Abril de 2021. Esses meios de prova apreciados a luz das regras da experiéncia e da normalidade das coisas sdo
de modo a permitir dar como provado o ponto a) dos factos ndo provados: O DD. tem contrato renovavel
anualmente até 2023.Quanto ao ponto b) dos factos nao provados. Igualmente face aos depoimentos de DD. e da

mae da menor e ainda ao teor do documento junto com o requerimento inicial, resulta que no ........ a escola é
obrigatoria para as criangas, o que implica que tenha vaga na escola com direito a ter aulas de ........ (folhas 22 a
35, mormente fls. 26). Por conseguinte, da-se como provado que: A crianga tem vaga em escolada ...... e direito
aaprender ........... Toda a restante factualidade afigura-se-nos irrelevante para a decisdo deste incidente. Podera

ser relevante para efeitos de alteragdo do direito de visitas, o que deve ser ponderado e decidido nos incidentes ja
instaurados em apensos ja existentes para o efeito e no ambito dos quais ja se procedeu a diversas averiguacdes e
produgdo de prova. Como ¢ evidente, a mie terd de comunicar ao pai e informar nos competentes processos
relativos a regulagdo das responsabilidades parentais qual a morada completa onde ird fixar a sua residéncia e
informar a escola em que a menor se matricular”;
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A responsabilidade civil surge da preocupagdo juridica, mas também ética de que
nenhuma vitima que tenha sofrido qualquer tipo de dano fiquei sem reparacdo. Atualmente no
Direito Ocidental a tendéncia ¢ que nunca nenhuma vitima fique sem reparacao, tentando-se,
assim, compensar ou ressarcir o dano, qualquer que seja a sua natureza, nomeadamente
patrimonial ou moral.?*!

A responsabilidade civil deriva do antigo poder familiar, definido hoje como
responsabilidade parental, tendo surgido novas teses juridicas de modo a colmatar as novas e
emergentes necessidades e demandas sociais.

Para que ocorra a responsabilidade civil t€ém de se verificar cinco pressupostos para
que esta seja aplicada, a saber:2?

“- o facto (sendo este pela vontade do individuo e, portanto, controldvel ou

evitavel);

- a ilicitude;

- a imputacdo do facto a figura lesante;

- 0 dano;

- 0 nexo de casualidade entre o facto e o dano.”

Apenas existe a obrigacdo de indenizar nos casos previstos em lei, como avanga o
numero 2 do art 483.° do CCP, independentemente de quem seja a culpa do ato danoso. No que
concerne a responsabilidade civil, a culpa ¢ dividida em objetiva e subjetiva. A responsabilidade
civil objetiva tem como exigéncias a conduta, o dano e o nexo de causalidade, significando na
pratica que o lesante deve indenizar a vitima mesmo que a culpa ndo seja provada. J& na
responsabilidade civil subjetiva existe a necessidade de que a conduta, tando o nexo de
causalidade e a culpa seja comprovado, devendo o lesante indenizar a vitima apenas se a culpa
ficar caracterizada.?”?

Relativamente a natureza juridica da norma infringida, a responsabilidade pode ser

definida em contratual ou extracontratual. A responsabilidade contratual ¢ procedente da falta

de cumprimento das obrigagdes contratuais previstas e estabelecidas anteriormente. J& a

21Como refere Carlos Alberto Bittar “o lesionamento a elementos integrantes da esfera juridica alheia acarreta ao
agente a necessidade de reparagdo dos danos provocados. E a responsabilidade civil, ou obrigag¢io de indenizar,
que compele o causador a arcar com as consequéncias advindas da agdo violadora, ressarcindo os prejuizos de
ordem moral ou patrimonial, decorrente de fato ilicito proprio, ou de outrem a ele relacionado.” Carlos Alberto
Bittar, “Curso de Direito Civil”. 1*. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. pag. 561;

22Ver o n° 1 do art 483° do CCP: “Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou
qualquer disposigao legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos
resultantes da violagdo.”

2%3Pinto, Vanessa de Andrade, in Responsabilidade civil objetiva € subjetiva: qual é a aplica¢do de cada um?,
acedido  https://aepadvogados.net/direito-do-trabalho/responsabilidade-civil-objetiva-e-subjetiva/,  consulta
10/05/2019;
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responsabilidade extracontratual diz respeito a direitos que ndo necessitam de figura contratual
para que sejam respeitados, como por exemplo o respeito pela integridade da outra pessoa.

Dentro da responsabilidade civil ¢ necessario distinguir as no¢des de obrigacao e
de responsabilidade, uma vez que a responsabilidade civil se encontra juridicamente e
etimologicamente, ligado a ideia de contrapresta¢do. A obrigacdo ¢ sempre um direito juridico
originario. J& a responsabilidade ¢ um dever juridico sucessivo, consequéncia da violagdo do
primeiro.?**

Dantes, a obriga¢ao de indenizar suportava-se num contrato ou num facto delituoso,
sendo que a responsabilidade decorria quando alguém tivesse cometido algum tipo de delito ou
um facto ilicito danoso, tendo, para isso desenvolvido a pratica de indeminizagdo de atribuir
uma obrigagdo ao lesante de forma a que o dano causado seja suprimido.?*?

Hoje em dia a responsabilidade assume a fun¢@o de reparar o dato, tendo perdido a
sua fungdo de sancionar?®®, o que faz com que a presungdo da culpa tenha um significado maior
do que uma simples contraversdo do 6nus da prova, °7 sendo da responsabilidade do lesado
fazer prova do nexo de causalidade.

A presuncdo da culpa ¢ explicada devido a questdes de justica, mas também de
probabilidade. Inicialmente, e regra geral, os danos provocados por pessoas que requeriam
vigilancia, como ¢ caso das criangas, ocorrem devido a falta de atengdo e negligencia dos seus
responsaveis. Por outro lado, a ideia de qua a vitima tem que suportar os danos causados por

outrem devido a ocorréncia de uma fatalidade é obrigatoriamente afastada.?”®

294 Cavalieri Filho, Sérgio, Programa de responsabilidade civil. 9. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2010, pag. 3.
2%Como refere Cordeiro, Antonio Menezes, hd que “ter em conta que a responsabilidade civil surgiu historica e
dogmaticamente perante factos ilicitos danosos ou delitos. Razdes diversas levaram a que ela fosse alargada a
situacdes de repercussdo de riscos e a ocorréncia de danos licitos. E ainda razdes desse tipo conduziram a que ela
devesse acudir aos proprios contratos, quando, por inobservancia, ocorressem danos.” Cordeiro, Antéonio Menezes.
“Tratado de Direito Civil Portugués”. Coimbra: Almedina, 2010, pag. 287;

2%6De acordo com Sottomayor “A doutrina classifica as presungdes legais como normas de direito material, que
ndo visam determinar os factos e as maximas de experiéncia em direcdo as quais se orienta a formagdo da
convic¢ao dos juizes, mas antes tornar mais segura a protecdo juridica de uma certa categoria de interessados.
Neste sentido, a norma do art. 491.°, enquadrada de um ponto de vista sistematico, dento do principio da
responsabilidade subjetiva, consagrou através da técnica legislativa das presungdes legais, uma opg¢ao clara a favor
da tutela do interesse do lesado, fator que serd decisivo na discuss@o sobre a natureza juridica da responsabilidade
dos pais pelos factos ilicitos praticados pelos filhos menores.” Sottomayor, Maria Clara. 4 Responsabilidade Civil
dos Pais pelos Factos Ilicitos Cometidos pelos Filhos Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra. V. LXXI. Coimbra, 1995; pag. 415;

27Sottomayor, Maria Clara. 4 Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos llicitos Cometidos pelos Filhos
Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra, 1995. pag. 415;
298Sottomayor, Maria Clara. 4 Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos llicitos Cometidos pelos Filhos
Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra, 1995. pags. 412 e
413;
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E o lesado que tem a responsabilidade de provar a possivel culpa do lesante, salvo
quando a presungdo legal de culpa se encontra presente.?” A responsabilidade dos pais pode
ser afastada quando ndo se consegue provar a causalidade entre o facto danoso e a obrigagao de
vigilancia. No entanto, na pratica, ¢ muito dificil de verificar este nexo de qualidade. Existem
alguns doutrinadores, porém, que olham para a responsabilidade dos pais como sendo uma falsa
realidade, uma ficgdo dificilmente transporta para a vida real.3%

Quando o assunto ¢ o apuramento da responsabilidade parental, o juiz ¢ um dos
atores com o papel mais preponderante e decisivo. Este pode atuar de maneira mais severa,
alvitrando que bons pais sdo, inerentemente, supervisores de todas as atividades do filho, o que
faz com que esteja presente a objecdo a prova liberatéria da culpa dos progenitores quando o
filho provoca um delito ou um ato danoso. Por outro lado, o juiz pode ter uma atuagdo mais
flexivel, considerando que, na pratica, ¢ impossivel os pais presenciarem e supervisionarem,
durante as 24 horas do dia todas as agdes e o comportamento do menor, admitindo facilmente
a possivel exoneracdo dos pais perante qualquer delito ou ato danoso que o menor tenha
praticado. 3!

Entende-se que, na maioria das ocasides, que o0s pais serdo sempre
responsabilizados pelos delitos ou atos danosos do menor mesmo que estes ndo tenham agido
de forma irresponsavel ou culposa.

A menoridade ¢, de acordo com o Codigo Civil Portugués, considerada a causa
natural de incapacidade por exceléncia, referida de incapacidade natural no artigo 491.° do
Codigo Civil, sendo que no mesmo diploma, no artigo 488.° a incapacidade natural equivale a
incapacidade de entender ou de querer.??

Pode-se afirmar que os pais tém poder sobre os seus filhos. No entanto este poder
resulta do dever intrinseco de vigiar e cuidar a sua descendéncia durante a infincia, estado do
ciclo de vida que ¢ caracterizado pela imaturidade fisica e psicoldgica, sendo que a vigilancia

ndo ¢ mais do que uma das varias facetas da educagdo e da protecdo, sendo fundamental para

299 Artigo 487° Codigo Civil Portugués “(Culpa)”.

300 Sottomayor, Maria Clara. A Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos llicitos Cometidos pelos Filhos
Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra, 1995, pag. 417.
301Sottomayor, Maria Clara. 4 Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos lIlicitos Cometidos pelos Filhos
Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra, 1995. pags. 417 e
418.

302¢Artigo 488° (Imputabilidade) — 1. Néo responde pelas consequéncias do facto danoso quem, no momento em
que o facto ocorreu, estava, por qualquer causa, incapacitado de entender ou querer, salvo se o agente se colocou
culposamente nesse estado, sendo este transitorio. 2. Presume-se falta de imputabilidade nos menores de sete anos
e nos interditos por anomalia psiquica.”
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que o menor se desenvolva com a maior integridade e seguranca possivel, evitando que este
cause mal a se proprio e aos outros’®3,

Na Constituicdo da Republica Portuguesa, nomeadamente no n® 5 do art. 36.°
consagra os direitos e os deveres dos pais relativamente aos seus filhos**4, confirmando que é

da competéncia dos pais a promog¢ao da educagao dos seus filhos para a sua seguranga e também

para a formagdo da sua personalidade3®.

Deve-se também destacar o principio da inseparabilidade dos filhos relativamente
aos seus pais, sendo que os filhos s6 podem ser afastados dos seus pais de acordo com casos
previstos na lei, ou seja, se os pais deixarem de cumprir as suas obrigagcdes para com 0s seus
filhos, é emitida uma ordem decisdo obrigatdria para que sejam separados.%¢

No que toca a natureza juridica da responsabilidade parental, e apensar de nao
existir uma regra definida de como a desenvolver, podem-se afirmar que a responsabilidade
parental tem como fungdo o desenvolvimento do menor, a sua educagdo e a sua prote¢do. 37
Apesar da ndo existéncia de uma regra, a Convencao Internacional dos Direitos da Crianga
avanca algumas diretrizes relativamente a responsabilidade, educagdo e respeito pelos menores,

nomeadamente o artigo 29.%

1. Os Estados-Partes acordam em que a educagdo da crianga deve destinar-se a:

a) promover o desenvolvimento da personalidade da crianga, dos seus dons e
aptiddes mentais e fisicos na medida das suas potencialidades;

b) inculcar na crianga o respeito pelos direitos do homem e liberdade fundamentais e
pelos principios consagrados na Carta das Nagdes Unidas;

¢) inculcar na crianga o respeito pelos pais, pela sua identidade cultural, lingua e
valores, pelos valores nacionais do pais em que vive, do pais de origem e pelas
civilizagdes diferentes da sua;

d) preparar a crianga para assumir as responsabilidades da vida numa sociedade livre,
num espirito de compreensao, paz, tolerancia, igualdade entre os sexos e de amizade
entre todos 0s povos, grupos étnicos, nacionais e religiosos e com pessoas de origem
indigena;

e) promover o respeito da crianga pelo meio ambiente.

303 Coelho, Francisco Pereira; Oliveira, Guilherme de; in Curso de Direito da Familia. Vol. 1. 3. Ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003. pags. 171 e 172;

304Artigo 36.°, n° 5 da Constituigdo da Republica Portuguesa “Os pais tém o direito € o dever de educagdo e
manuten¢ao dos filhos.”

305Cfr. o Artigo 1878.%,n.° 1 ¢ 2 do Cédigo Civil: “(Contetido do poder paternal) 1. Compete aos pais, no interesse
dos filhos, velar pela seguranga e saude destes prover ao seu sustento, dirigir a sua educagio, representa-los, ainda
que nascituros, e administrar os seus bens. 2. 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 organizacdo da propria vida.” E os artigos 1874, n.° 1 (Deveres de pais e filhos) 1. Pais e filhos
devem-se mutuamente respeito, auxilio e assisténcia.”;

306CAr. art.® 36.°, n° 6 da Constituicdo da Republica Portuguesa: “Os filhos ndo podem ser separados dos pais,
salvo quando estes ndo cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e sempre mediante decisao judicial.”;
307Cfr., Maria Clara Sottomayor, Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de Divércio,
Coimbra, Almedina, 2011. Pags. 20 e 21.
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A evolugdo das responsabilidades parentais foi amplamente influenciada pela
Convengao dos Direitos da Criangas, mas também pela Conven¢ao Europeia sobre o Exercicio
dos Direitos da Crianga. Esta conven¢do reconhece que as criangas devem receber todas as
informagdes relevantes para permitir que os seus direitos e interesses sejam promovidos e que
os pontos de vista das criancas devam também ser tidos em consideracdo. Este documento
reconhece também a importancia do papel parental na protecdo e promog¢ao dos direitos e
interesses superiores das criangas, considerando que, quando necessario, os estados devem
também se encontrar envolvidos nessa prote¢do € promogao’%s.

A vigilancia, ou a sua obrigacdo, vai mais além das pessoas que detém esse dever
legalmente, mas também aquelas que de responsabilizam pelos menores através de negdcio
juridico, como € o caso dos tutores.>” Quando existe a necessidade a recorrer-se a tutores legais
aplica-se a chamada tutela, como sendo o meio de suprimir a responsabilidade parental e,
relativamente aos maiores aplica-se o processo de acompanhamento de maiores como um meio
de suprimir a incapacidade, como se encontra explanado no artigo 138.° do Cdédigo Civil
Portugués?!®

Existe ainda um aspeto relativo a vigilancia, nomeadamente, quando o
discernimento da crianga estiver comprometido devido a existéncia de uma deméncia ou de
outra perturbacdo psicologica. Nesta situacdo espera-se que a vigilancia e supervisio seja mais
apertada uma vez que existe uma grande probabilidade de se verificarem comportamentos

danosos por parte da crianga. Se tal ocorrer, presume-se que houve um defeito de vigilancia,

308preAmbulo da Convengdo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos das Criangas;

399Cfr. Jorge L. A. Ribeiro de Faria. Direito das Obrigagdes. Vol. I. Coimbra: Almedina, 2003, pags. 470 a 471;
310Cfr. o conteudo do art.° 138 do Codigo Civil portugués - (Pessoas sujeitas a interdigdo) que estipula: “1. Podem
ser interditos do exercicio dos seus direitos todos aqueles que por anomalia psiquica, surdez mudez ou cegueira se
mostrem incapazes de governar suas pessoas € bens. 2. As interdi¢des sdo aplicaveis a maiores; mas podem ser
requeridas e decretadas dentro do ano anterior a maioridade, para produzirem os seus efeitos a partir do dia em
que o menor se torne maior.” Substituir pela versdo atual do art.® 138° do CC na redagdo da Lei n.° 49/2018, de
14/08: “: O maior impossibilitado, por razdes de saude, deficiéncia, ou pelo seu comportamento, de exercer, plena,
pessoal e conscientemente, os seus direitos ou de, nos mesmos termos, cumprir os seus deveres, beneficia das
medidas de acompanhamento previstas neste Codigo. Relativamente aos atos proibidos ao tutor: Art.° 1937 (Atos
proibidos ao tutor): E vedado ao tutor: a) Dispor a titulo gratuito os bens do menor; b) Tomar de arrendamento ou
adquirir diretamente ou por interposta pessoa, ainda que seja em hasta publica, bens ou direitos do menor, ou
tornar-se cessiondrio de créditos ou outros direitos contra ele, exceto nos casos de sub-rogacdo legal, de licitagao
em processo de inventario ou de outorga em partilha judicialmente autorizada; c) Celebrar em nome do pupilo
contratos que o obriguem pessoalmente a praticar certos atos, exceto quando as obrigagdes contraidas sejam
necessarias a sua educacgdo, estabelecimento ou ocupagdo; d) Receber do pupilo, diretamente ou por interposta
pessoa, quaisquer liberalidades, por ato entre vivos ou por morte, se tiverem sido feitas depois da sua designagdo
e antes da aprovagdo das respetivas contas, sem prejuizo do disposto para as deixas testamentarias no n. ° 3 do art.
2192.°.
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interligado a causa do dano, o que faz com que os e os responsaveis tenham de assumir todos
0s possiveis prejuizos.3!!

Deve-se destacar que os limites de vigilancia para com os menores deve variar de
acordo com a sua idade, uma vez que a liberdade concedida pelos responsaveis a um menor de
6 anos ndo ¢ a mesma que pode ser concedida a um adolescente, até porque possuem
compreensdes do mundo diferentes assim como um nivel diferente de discernimento do que ¢
certo e do que € errado.’!? Alias na fase da adolescéncia, e devido ao grau de desenvolvimento
fisico e psicoldgico, os responsaveis ndo conseguem ter uma atuagdo direta na sua vigilancia,
mas sim uma postura mais de controlo e aconselhamento num momento da vida que marca a
transicao entre a infancia e a vida adulta, marcada por grandes momentos de crise que pode
levar o menor a tomar decisdes menos acertadas.

Quando for provado que o dever da vigilancia foi devidamente cumprido ou se ficar
provado que o dano teria ocorrido mesmo que esse dever tivesse sido cumprido corretamente a
responsabilidade dos obrigados a vigilancia pode ser afastada.’!3> Quando se verifica que o
menor possui bens materiais e que os seus responsaveis nao possuem as condi¢des para pagar
os prejuizos causados, o dano ¢ reparado com os proprios bens dela, mantendo sempre o
principio do sustento da crianga.®!#

As familias possuem varias configuragdes, pelo que muitas criangas além dos pais
vivem ou convivem com padrastos e madrastas. Apesar de muitas vezes estes possuirem papeis
de responsabilidade para com os menores e a sua educacdo e vigilancia, estes ndo se encontram
obrigados por lei a cuidar e a vigiar os seus enteados, apenas por serem casados com 0s pais
destes menores, sendo que esta situagdo apenas muda se existir algum tipo de obrigagdo
contratual pré-definida.

A responsabilidade dos pais pelos seus filhos pode ser influenciada pelo facto de
estes se encontrarem casados ou separados.

Durante o casamento, e no que toca a partilha de todos os deveres parentais, os pais

respondem solidariamente ao pagamento de possiveis indemnizagdes para reparar danos ou

311 Antunes, Henrique Sousa. Responsabilidade Civil dos Obrigados a Vigildncia de Pessoa Naturalmente Incapaz.
Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2000, pag 94. Nota 253.

312 Faria, Jorge L. A. Ribeiro de. Direito das Obrigagées. Vol. 1. Coimbra: Almedina, 2003, pag. 472;

313 Varela, J. M. Antunes. Das Obrigagées em Geral. Vol.1. 10. EC Coimbra: Almedina, 2000, pag. 591.

314 Sousa, Antonio Pais de; Matias, Carlos Frias de Oliveira. Da Incapacidade Juridica dos Menores Interditos e
Inabilitados. 2. Ed. Coimbra: Almedina, 1983, pag. 1.
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delitos cometidos pelos filhos contra outros, como se encontra patente no n.° 1 do artigo 497.°
do Cdodigo Civil Portugués.®!'?

Em caso de separacao dos progenitores ¢ da responsabilidade dos pais decidir com
quem o menor ird residir de forma fixa, existindo, porém, a possibilidade de se optar pela guarda
partilhada. No entanto, esta ultima op¢ao ndo ¢ completamente aceite pela maior parte dos pais
neste tipo de situagao.

Em casos de dissolu¢do conjugal, a Lei n.° 61/2008 introduziu importantes

® no que concerne ao exercicio das responsabilidades

alteracdes nas regras ultrapassadas’!
parentais. Assim, em casos de divorcio, separagdo judicial, declaracdo de nulidade ou
anulamento do casamento, a lei obriga que certos assuntos relacionados com a prole sejam
resolvidos entre ambos os progenitores ou que a administragdo dos bens do filho seja atribuida
a um dos progenitores, que fica com essa responsabilidade.!’

Quando a as responsabilidades parentais ¢ atribuida apenas e exclusivamente a um
dos progenitores, ha que referir que o progenitor que nao detém a guarda tem o direito de vigiar
a educacao e as condigoes de vida dos seus filhos, tendo o direito de solicitar e receber todas as
informagdes relativas ao seu percurso escolar.

Podem ocorrer atos de urgéncia quando o menor estiver em companhia do seu

progenitor ndo guardido, devendo-se agir de imediato e, de seguida, informar o responsavel que

33Cfr. 0 art.® 497° do Cédigo Civil Portugués: “(Responsabilidade solidaria): 1. Se forem varias as pessoas
responsaveis pelos danos, ¢ solidria a sua responsabilidade.”

316pPor exemplo, o decreto-lei n. 496/77, em seu art. 1906.°, estabelecia que em casos de divorcio o poder paternal
era exercido apenas pelo progenitor detentor da guarda, o que significava na pratica que o outro progenitor nao
exercia essa tarefa, tendo apenas o direito e o poder de vigiar a educacdo e as condigdes de vida do seu filho.
3TCAr. o artigo 1906.° do Cédigo Civil Portugués: “(Exercicio do poder paternal em caso de divorcio, separagio
judicial de pessoas e bens, declaracdo de nulidade ou anulagdo do casamento): 1) As responsabilidades parentais
relativas as questdes de particular importancia para a vida do filho sdo exercidas em comum por ambos o0s
progenitores nos termos que vigoravam na constancia do matrimoénio, salvo nos casos de urgéncia manifesta, em
que qualquer dos progenitores pode agir sozinho, devendo prestar informagdes ao outro logo que possivel. 2)
Quando o exercicio em comum das responsabilidades parentais relativas as questdes de particular importancia para
a vida do filho for julgado contrario aos interesses deste, deve o tribunal, através de decisdo fundamentada,
determinar que essas responsabilidades sejam exercidas por um dos progenitores. 3) O exercicio das
responsabilidades parentais relativas aos actos da vida corrente do filho cabe ao progenitor com quem ele reside
habitualmente, ou ao progenitor com quem ele se encontra temporariamente; porém, este ultimo, ao exercer as
suas responsabilidades, ndo deve contrariar as orienta¢des educativas mais relevantes, tal como elas sdo definidas
pelo progenitor com quem o filho reside habitualmente. 4) O progenitor a quem cabe o exercicio das
responsabilidades parentais relativas aos actos da vida corrente pode exercé-las por si ou delegar o seu exercicio. 5)
O tribunal determinara a residéncia do filho e os direitos de visita de acordo com o interesse deste, tendo em
atencdo todas as circunstancias relevantes, designadamente o eventual acordo dos pais e a disponibilidade
manifestada por cada um deles para promover relagdes habituais do filho com o outro. 6) Ao progenitor que nio
exer¢a, no todo ou em parte, as responsabilidades parentais assiste o direito de ser informado sobre o modo do seu
exercicio, designadamente sobre a educacdo ¢ as condi¢des de vida do filho. 7) O tribunal decidird sempre de
harmonia com o interesse do menor, incluindo o de manter uma relagdo de grande proximidade com os dois
progenitores, promovendo e aceitando acordos ou tomando decisdes que favoregam amplas oportunidades de
contacto com ambos e de partilha de responsabilidades entre eles”.
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detém a guarda, uma vez que a prioridade ¢ que a integridade fisica e a satide do menor esteja
salvaguardada.

O direito a vigilancia que o progenitor ndo guardido possui deve incluir também o
modo como o progenitor com a guarda do menor cuida deste, ou seja, deve ter em atengdo o
modo como este realiza todas as tarefas referentes a vida da crianga.’'® A obrigagdo de
vigilancia tem como objetivo primordial a prote¢do do bem-estar da mesma, assim como regular
o modo com a vida deste decorre com a institui¢do da responsabilidade parental, de forma a
salvaguardar o interesse do menor.3!

Em suma, para que se realize a regulacdo das responsabilidades parentais em
situacdo de rompimento conjugal, devem estar verificados os seguintes pressupostos de acordo
com o Codigo Civil Portugués:

“- existéncia de filhos menores;

- situagdo de divorcio, separagdo judicial ou anulagdo de casamento de acordo com

os artigos 1905.° e 1906.%;

- que os progenitores ndo casados se encontrem em situacdo de facto ou ndo se

verifique qualquer tipo de comunhao de vida entre eles, de acordo com os artigos

1905.° ¢ 1906.%;

- que os progenitores ndo tenham qualquer tipo de convivéncia marital.”

A acdo de responsabilidade civil por abandono afetivo ¢ um meio processual
legitimo que deve ser utilizado com as cautelas que uma ag@o desta natureza impde, por forma
a que, ndo seja utlizada como uma fonte de lucro ou como um meio de vinganga, devendo antes,
ser pensada e configurada como um instrumento de grande importancia no ambito do Direito
da Familia, tendo sempre presente que a indemnizagao fixada ndo ird reparar a falta de amor,
mas sim penalizar o incumprimento dos deveres paternofiliais que fere a dignidade dos filhos,
vitimas do abandono, causando-lhes danos de dificil reparagdo.

Por estas razdes, defendemos que uma parcela da indemnizagado deve ser adstrita

ao pagamento dos tratamentos psicoldgicos e/ou psiquidtricos que se mostrem necessarios a

318Sottomayor, Maria Clara. 4 Responsabilidade Civil dos Pais pelos Factos llicitos Cometidos pelos Filhos
Menores. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. LXXI. Coimbra, 1995. pag. 443;
39Artigo 1878.° “(Contetido das Responsabilidades Parentais): 1) Compete aos pais, no interesse dos filhos, velar
pela seguranga e saude destes prover ao seu sustento, dirigir a sua educacdo, representa-los, ainda que nascituros,
e administrar os seus bens. 2) 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
organizacdo da propria vida.”
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reparacdo “possivel” dos danos causados, pois s6 desta forma faréd sentido a indemnizagao, nao

se reduzindo as relagdes afetivas a simples indemnizagdes de natureza monetaria.

4.4 CONSEQUENCIAS DO ABANDONO AFECTIVO

Podemos concluir, ndo obstante ndo ter este trabalho o objetivo de andlise
psicoldgica, que o abandono afetivo por um ou por ambos o progenitor pode causar tanto danos
imediatos quanto a possibilidade de poder causar lesdes na formagdo e desenvolvimento da
personalidade da crianga.

E certo que o ser humano necessita de amor, afeto, carinho, cuidados afectivos para
o um ideal desenvolvimento psiquico e da sua personalidade, além do desenvolvimento fisico.

O ser humano que sofre o “abandono afectivo”, em geral, tornar-se-do adultos
emocionalmente fracos e dependentes. Menos tolerantes as dificuldades da vida. Poderdo
desenvolver sentimentos negativos sobre si mesmos, se sentindo culpados pelo abandono.

Ora este sofrimento causado a crianga, resultantes de conduta ilicita do ou dos
progenitores deverdo ser atendiveis numa acdo judicial e deverdo ser suscetiveis de originar

uma obrigacdo de indemnizagao.

4.5 DA INDENIZACAO POR ABANDONO AFETIVO NA MAIS RECENTE
JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

A responsabilidade civil no Direito de Familia projeta-se para além das relagdes de
casamento ou de unido estavel, sendo possivel a sua incidéncia na parentalidade ou filiagdo, ou
seja, nas relacdes entre pais e filhos. Uma das situagdes em que isso ocorre diz respeito a
responsabilidade civil por “abandono afetivo”, também denominado “abandono paterno-filial
ou teoria do desamor”.

Trata-se de aplicag@o do principio da solidariedade social ou familiar, previsto no
art. 3°, inciso I, da Constituicdo Federal, de forma imediata a uma relagdo privada, ou seja, em
“eficacia horizontal”. Como explica Rodrigo da Cunha Pereira, precursor da tese que admite
tal indenizagdo, "o exercicio da paternidade e da maternidade — e, por conseguinte, do estado
de filiagdo — ¢ um bem indisponivel para o Direito de Familia, cuja auséncia propositada tem
repercussdes € consequéncias psiquicas sérias, diante das quais a ordem legal/constitucional
deve amparo, inclusive, com imposicao de sangdes, sob pena de termos um Direito acéfalo e

inexigivel".
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O jurista também fundamenta a eventual reparabilidade pelos danos decorrentes do
abandono na dignidade da pessoa humana, eis que "o Direito de Familia somente estara em
consonancia com a dignidade da pessoa humana se determinadas relagdes familiares, como o
vinculo entre pais e filhos, ndo forem permeados de cuidado e de responsabilidade,
independentemente da relagdo entre os pais, se forem casados, se o filho nascer de uma relagao
extraconjugal, ou mesmo se ndao houver conjugalidade entre os pais, se ele foi planejado ou ndo.
(...) Em outras palavras, afronta o principio da dignidade humana o pai ou a mae que abandona
seu filho, isto €, deixa voluntariamente de conviver com ele". Para ele, nesse seu texto mais
recente, além da presenca de danos morais, pode-se cogitar uma indenizacdo suplementar, pela
presenca da perda da chance de convivéncia com o pai.

O doutrinador e presidente nacional do IBDFAM atuou na primeira agdo judicial
em que se reconheceu a indenizagdo extrapatrimonial por abandono filial. Na ocasido, o entdo
Tribunal de Algada de Minas Gerais condenou um pai a pagar indenizagdo de duzentos saldrios
minimos a titulo de danos morais ao filho, por ndo ter com ele convivido (Apelagao Civel n.°
408.550-5 da Comarca de Belo Horizonte. Sétima Camara Civel. Presidiu o julgamento o Juiz
José Affonso da Costa Cortes e dele participaram os Juizes Unias Silva, relator, D. Vigoso
Rodrigues, revisor, e José Flavio Almeida, vogal).

Filiando-se ao julgado mineiro e a possibilidade de indenizagdo em casos
semelhantes também estd a Professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, uma das
maiores juristas deste Pais na atualidade, expoente ndo s6 do Direito de Familia, mas também
da Responsabilidade Civil. De acordo com as suas ligdes, “a responsabilidade dos pais consiste
principalmente em dar oportunidade ao desenvolvimento dos filhos, consiste principalmente
em ajuda-los na construcdo da propria liberdade. Trata-se de uma inversdo total, portanto, da
ideia antiga e maximamente patriarcal de patrio poder. Aqui, a compreensdao baseada no
conhecimento racional da natureza dos integrantes de uma familia quer dizer que ndo ha mais
fundamento na pratica da coisificagdo familiar (...). Paralelamente, significa dar a devida
atengdo as necessidades manifestas pelos filhos em termos, justamente, de afeto e protecao.
Poder-se-ia dizer, assim, que uma vida familiar na qual os lagos afetivos sdo atados por
sentimentos positivos, de alegria e amor reciprocos em vez de tristeza ou 6dio reciprocos, ¢
uma vida coletiva em que se estabelece ndo sé a autoridade parental e a orientacdo filial, como
especialmente a liberdade paterno-filial”.

Entretanto, como se sabe, o Superior Tribunal de Justica reformou a primeva
decisdo do Tribunal de Minas Gerais, afastando o dever de indenizar no caso em questdo, diante

da auséncia de ato ilicito, pois o pai ndo seria obrigado a amar o filho. Em suma, o abandono
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afetivo seria situacdo incapaz de gerar reparacdo pecuniaria (STJ, Recurso Especial n.°
757.411/MG, Relator Ministro Fernando Gongalves; votou vencido o ministro Barros
Monteiro, que ndo conhecia do recurso. Os Ministros Aldir Passarinho Junior, Jorge Scartezzini
e Cesar Asfor Rocha votaram com o Ministro relator. Data do julgamento 29 de Novembro de
2005).

De qualquer modo, tal decisdo do Tribunal da Cidadania ndo encerrou o debate
quanto a indenizagdo por “abandono afetivo”, que permanece intenso na doutrina. Cumpre
destacar que me posiciono no sentido de existir o dever de indenizar em casos tais,
especialmente se houver um dano psiquico ensejador de dano moral, a ser demonstrado por
prova psicanalitica. O desrespeito ao dever de convivéncia ¢ muito claro, eis que o art. 1.634
do Codigo Civil impde como atributos do poder familiar a dire¢do da criagdo dos filhos e o
dever de ter os filhos em sua companhia. Além disso, o art. 229 da Constituicdo Federal ¢
cristalino ao estabelecer que os pais t€ém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores.
Violado esse dever e sendo causado o dano ao filho, estara configurado o ato ilicito, nos exatos
termos do que estabelece o art. 186 do Codigo Civil em vigor.

Quanto ao argumento de eventual “monetarizagdo do afeto”, penso que a
Constitui¢do Federal encerrou definitivamente tal debate, ao reconhecer expressamente a
reparacdo dos danos morais em seu art. 5°, incs. V e X. Alias, se tal argumento for levado ao
extremo, a reparagao por danos extrapatrimoniais ndo seria cabivel em casos como de morte de
pessoa da familia, por exemplo.

A propdsito, demonstrando evolugdo quanto ao tema, surgiu, no ano de 2012, outra
decisdo do Superior Tribunal de Justica em revisdo a ementa anterior, ou seja, admitindo a

reparacao civil pelo abandono afetivo. A ementa foi assim publicada por esse Tribunal Superior:

Civil e Processual Civil. Familia. Abandono afetivo. Compensagdo por dano moral.
Possibilidade. 1. Inexistem restricdes legais a aplicagdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de
Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locugdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/1988. 3.
Comprovar que a imposigao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o non
facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de
criacdo, educacdo e companhia — de cuidado —, importa em vulneragdo da imposi¢do
legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensagdo por danos morais
por abandono psicoldgico. 4. Apesar das intimeras hipéteses que minimizam a
possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relagao a sua prole, existe um
nucleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condigdes para uma adequada
formagao psicologica e inser¢do social. 5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a
existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem
revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via
do recurso especial. 6. A alteragdo do valor fixado a titulo de compensagao por danos
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morais € possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irrisoria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente
provido" (STJ, REsp 1.159.242/SP, Terceira Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.
24/04/2012, DJe 10/05/2012).

Em sua relatoria, a julgadora ressalta, de inicio, ser admissivel aplicar o conceito
de dano moral nas relagdes familiares, sendo despiciendo qualquer tipo de discussdo a esse
respeito, pelos naturais didlogos entre livros diferentes do Codigo Civil de 2002. Desse modo,
supera-se totalmente a posicdo firmada no primeiro julgado superior sobre o tema,
especialmente o que foi desenvolvido pelo entdo Ministro Asfor Rocha, da impossibilidade de
interagdo entre o Direito de Familia e a Responsabilidade Civil.

Para a Ministra Nancy Andrighi, ainda, o dano extrapatrimonial estaria presente
diante de uma obriga¢ado inescapavel dos pais em dar auxilio psicoldgico aos filhos. Aplicando
a ideia do “cuidado como valor juridico”, com fundamento no principio da afetividade, a
julgadora deduz pela presenca do ilicito e da culpa do pai pelo abandono afetivo, expondo frase
que passou a ser repetida nos meios sociais e juridicos: "amar ¢ faculdade, cuidar ¢ dever".
Concluindo pelo nexo causal entre a conduta do pai que ndo reconheceu voluntariamente a
paternidade de filha havida fora do casamento e o dano a ela causado pelo abandono, a
magistrada entendeu por reduzir o quantum reparatdrio que foi fixado pelo Tribunal de Justica
de Sao Paulo, de R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil reais) para R$ 200.000,00 (duzentos
mil reais).

Penso que esse ultimo acérdao proferido pelo Superior Tribunal de Justica
representa correta concretizagdo juridica do principio da solidariedade; sem perder de vista a
funcao pedagodgica ou de desestimulo que deve ter a responsabilidade civil. Sempre pontuei,
assim, que esse ultimo posicionamento deve prevalecer na nossa jurisprudéncia, visando
também a evitar que outros pais abandonem os seus filhos.

De todo modo, fazendo uma pesquisa mais atual, posterior ao ultimo aresto
superior, notei que ha ainda grande vacilacdo jurisprudencial na admissdo da reparacdo civil
por abandono afetivo, com ampla prevaléncia de julgados que concluem pela inexisténcia de
ato ilicito em casos tais, notadamente pela auséncia de prova do dano.

Trilhando esse caminho, de acordo com a primeira orientagdo do Tribunal da
Cidadania, na Corte Estadual que despertou o debate, deduziu-se que "por ndo haver nenhuma
possibilidade de reparagdo a que alude o art. 186 do CC, que pressupde pratica de ato ilicito,

ndo hd como reconhecer o abandono afetivo como dano passivel de repara¢dao" (TIMG,

257



Apelacao Civel n. 1.0647.15.013215-5/001, Rel. Des. Saldanha da Fonseca, julgado em
10/05/2017, DJEMG 15/05/2017).

Na mesma linha, sem prejuizo de muitas outras ementas de negacdo do ilicito: "a
pretensdo de indenizagdo pelos danos sofridos em razdo da auséncia do pai ndo procede, haja
vista que para a configura¢ao do dano moral faz-se necessario pratica de ato ilicito. Beligerancia
entre os genitores" (TJRS, Apelacdo Civel n. 0048476-69.2017.8.21.7000, Teutonia, Sétima
Camara Civel, Rel. Des. Jorge Luis Dall’ Agnol, julgado em 26/04/2017, DJERS 04/05/2017).
De todo modo, pode ser notada certa confusdo técnica no ultimo decisum, pois nao ¢ o ilicito
que ¢ elemento do dano moral, mas vice-versa.

Por outra via, concluindo pela auséncia de prova do dano, entendeu o Tribunal de
Justica de Sdo Paulo que "a jurisprudéncia patria vem admitindo a possibilidade de dano afetivo
suscetivel de ser indenizado, desde que bem caracterizada violacdo aos deveres
extrapatrimoniais integrantes do poder familiar, configurando traumas expressivos ou
sofrimento intenso ao ofendido. Inocorréncia na espécie. Depoimentos pessoais e testemunhais
altamente controvertidos. Necessidade de prova da efetiva conduta omissiva do pai em relacao
a filha, do abalo psicologico e do nexo de causalidade. Alegacdo genérica ndo amparada em
elementos de prova. Non liquet, nos termos do artigo 373, I, do Cddigo de Processo Civil, a
impor a improcedéncia do pedido" (TJSP, Apelagdo n. 0006195-03.2014.8.26.0360, Acordao
n. 9689092, Mococa, Décima Camara de Direito Privado, Rel. Des. J. B. Paula Lima, julgado
em 09/08/2016, DJESP 02/09/2016).

Em complemento, e mais recentemente, o Tribunal gaucho aduziu que "o dano
moral exige extrema cautela no dmbito do direito de familia, pois deve decorrer da pratica de
um ato ilicito, que ¢ considerado como aquela conduta que viola o direito de alguém e causa a
este um dano, que pode ser material ou exclusivamente moral. Para haver obrigacdo de
indenizar, exige-se a violagdo de um direito da parte, com a comprovacao dos danos sofridos e
do nexo de causalidade entre a conduta desenvolvida e o dano sofrido, e 0 mero distanciamento
afetivo entre pais e filhos ndo constitui, por si s, situacdo capaz de gerar dano moral" (TJRS,
Apelacao Civel n. 0087881-15.2017.8.21.7000, Porto Alegre, Sétima Camara Civel, Rel®. Des®.
Liselena Schifino Robles Ribeiro, julgado em 31/05/2017, DJERS 06/06/2017). Na pesquisa
que realizei, em junho de 2017, constatei que muitos julgamentos seguem a ultima frase da
ementa, segundo a qual o mero distanciamento fisico entre pai e filho ndo configura, por si so,
o ilicito indenizante.

Diante desse panorama recente, recomendo que os pedidos de indenizagdo por

abandono afetivo sejam bem formulados, inclusive com a instru¢do ou realizacdo de prova
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psicossocial do dano suportado pelo filho. Notei que os julgados estdo orientados pela
afirma¢do de que ndo basta a prova da simples auséncia de convivéncia para que caiba a
indenizagao.

Acrescente-se que no proprio Superior Tribunal de Justica existem acérdaos
recentes que ndo admitem a reparag¢@o de danos por abandono afetivo antes do reconhecimento
da paternidade. Desse modo, julgando "alegada ocorréncia de abandono afetivo antes do
reconhecimento da paternidade. Nao caracterizacdo de ilicito. Precedentes". (STJ, AREsp n.°
1.071.160/SP, Terceira Turma, Rel. Min. Moura Ribeiro, DJE 19/06/2017). Ou, ainda, "a
Terceira Turma ja proclamou que antes do reconhecimento da paternidade, ndo ha se falar em
responsabilidade por abandono afetivo" (STJ, Agravo Regimental no AREsp n.° 766.159/MS,
Terceira Turma, Rel. Min. Moura Ribeiro, DJE 09/06/2016).

Em suma, parece que a doutrina contemporanea foi bem festiva em relagdo a
admissao da reparac¢ao imaterial por abandono afetivo, em especial ap6s o julgamento do REsp
n.° 1.159.242/SP, em 2012. Porém, no ambito da jurisprudéncia, ha certo ceticismo, com
numerosos julgados que afastam a indeniza¢do. Muitos deles o fazem também com base na

existéncia de prescri¢do da pretensdo, tema a ser tratado no futuro, neste mesmo canal.
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5 CAPITULO - A ALIENACAO PARENTAL E O ABANDONO AFETIVO EM
PORTUGAL

A LEGISLACAO

Em Portugal a legislagdo ndo tem qualquer norma juridica que consagre a alienagao
parental e o abandono afetivo.

As relagdes entre os pais e os filhos sdo reguladas no ambito das relagdes parentais
enquanto direitos e deveres dos pais, cabendo aos tribunais a regulagdo das relagdes parentais
em caso de falta de acordo dos pais, tendo como referéncia o superior interesse da crianga.

Assim, este nosso estudo pode ter algum impacto em futuras alteragdes legislativas

em que se faca a incorporacdo destes conceitos no Direito portugués.
Porém, a alienacdo parental poderéd ser criminalizada como violéncia doméstica, desde que
fique provado que um dos progenitores atua de modo a provocar um afastamento do outro
progenitor, exercendo uma pressdo psicoldgica ou até mesmo com recurso a denuncias de
alegados comportamentos abusivos do outro progenitor. Estes comportamentos de um dos
progenitores podera causar um efeito lesivo da sua estrutura psicologica e emocional, de modo
a integrar o disposto no artigo 152.°, n.° 1 e 2 do Cddigo Penal.

O Cédigo Civil regula os poderes e os deveres dos pais em relagdo aos filhos.
Assim, o artigo determina que até a maioridade ou emancipagdo, os filhos estdo sujeitos as
responsabilidades parentais, que consistem no conjunto de poderes-deveres dos progenitores
destinados a assegurar o bem-estar, moral e material, do menor.

Assim, “compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranca e saude
destes prover ao seu sustento, dirigir a sua educagdo, representd-los, ainda que nascituros, e
administrar os seus bens”. Por outro lado, “os filhos devem obediéncia aos pais, mas estes
devem ter em conta a sua opinido nos assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes
autonomia na organizagdo da propria vida”.

Em sintese, quanto a pessoa dos filhos, as responsabilidades parentais consistem
em:

“- poder/dever de guarda: implica uma comunhdo de habitag@o entre pais e filhos,
devendo aqueles zelar pela seguranca e satide destes, através de deveres de vigilancia;

- poder/dever de dirigir a educacdo: ao pais tém autonomia na condugdo da
educacao dos filhos, devendo garantir-lhes um adequado grau de instrugao;

- dever de prover ao sustento: os pais tém o dever de manter os filhos, o que abrange

todas as despesas.”
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5.1 A JURISPRUDENCIA PORTUGUESA

Em Portugal os tribunais sdo frequentemente chamados a decidir agdes respeitantes
as responsabilidades parentais, estando muitas das vezes questdes relacionadas com a guarda
dos filhos e os direitos de visita do outro progenitor. O juiz devera decidir sempre no interesse
dos filhos.

A mencionar o Acérdio do STA de 17-12-2019, proferido no Processo n.°
1431/17.2T8MTS.P1.S1 de que destacamos o sumario:

I- E, o superior interesse da crianca, o critério legal orientador que deve ser tido
em conta na determinagdo de qual o progenitor a quem a menor deve ficar confiada
(quando nio € possivel que seja confiada a ambos).

IT- A guarda da crianca deve ser confiada ao progenitor que promove o seu
desenvolvimento fisico, intelectual e moral, que tem mais disponibilidade para
satisfazer as suas necessidades e que tem com a crianca uma relagdo afetiva mais
profunda.

IIT - O interesse superior da crian¢a define-se como o interesse que se sobrepde a
qualquer outro interesse legitimo, seja o dos pais, seja o dos adultos terceiros.

IV - Mas o superior interesse da crianga ndo ¢ incompativel com a satisfagdo de
interesses legitimos de qualquer dos progenitores desde que ndo sejam meros
interesses egoistas e a pensar exclusivamente no bem-estar do progenitor.

V - A progenitora, cumprindo os seus deveres parentais, como mae, proporcionando
estabilidade a filha, ndo tem de prescindir dos seus direitos, pode e deve, depois da
separagdo, reorganizar a sua vida pessoal e profissional (artigos 44.°, n.° 1 e 26.°, n.°
1, da CRP.

VI - A mudanga de residéncia da progenitora a quem estava confiada a menor e que
¢ para esta a figura de referéncia, no concreto e em termos simples “¢ a sua mae”, mas
que também poderia ser “o seu pai” (e no caso ¢ de apenas de 300 km, mudanca de
cidade e ndo de pais) s6 deve ser impeditiva de a menor lhe continuar confiada se se
verificar um motivo de tal maneira grave (face ao superior interesse da crianga) que
justifique o ndo acompanhamento da progenitora juntamente com a filha”.

Podemos mencionar o Acérdao do Tribunal da Relagao do Porto de 23/05/2022,
proferido no Processo n.° 2003/17.7T8STS-D.P1, em que estd em causa a alteracdo do regime
das responsabilidades parentais, em que o Tribunal decide atendendo ao melhor/superior

interesse dos menores:

I-  Nos termos do art. 42.° do RGPTC (regime Geral do Processo Tutelar Civil),
a alteragdo do regime das responsabilidades parentais € possivel quando o acordo ou
a decisdo final ndo estiverem a ser cumpridos por ambos os pais, ou quando
circunstancias supervenientes tornem necessario alterar o que estiver estabelecido.
II- Nao ha davidas que estas ultimas circunstancias se verificam, quando se alega
e prova que um dos progenitores foi condenado por decisdo transitada em julgado pela
pratica de um crime de violéncia doméstica de que foi vitima o outro progenitor.
IIT- Entende-se, de uma forma geral, que a determinagdo da residéncia implica
necessariamente um juizo actual acerca das capacidades e demais condi¢des do
progenitor que passara a ter o filho a residir consigo, porquanto a convivéncia e os
cuidados diarios com aquele sio os que exigem uma maior disponibilidade e
capacidade por parte do respectivo progenitor.

IV— O comando legal que impde que nestas situagdes se deve atender aos
“superiores interesses dos menores” remete para um conceito que, apesar de
indeterminado, comporta-se uma zona — o nucleo do conceito — passivel de ser
preenchida através do recurso a valoragdes objectivas que se podem identificar com a
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estabilidade das condi¢des de vida da crianga, das suas relagdes afectivas e do seu
ambiente fisico e social.

Sobre o conceito dos “superiores interesses da crianga”, que neste trabalho optamos
pela designacao de “melhor interesse da crianga”, no caso em que o progenitor foi condenado

por um crime de violéncia doméstica, este Acordao afirma:

1. O eventual acordo dos progenitores — que no caso concreto ndo existe, apesar do
Tribunal ter tentado por diversas formas atingi-lo (seguro que seria essa uma solucao
mais adequada a promover os interesses do jovem CC — porque, além do mais,
promovia o entendimento entre 0s seus progenitores);
e

2) a disponibilidade manifestada por cada um dos progenitores para promover as
relagdes habituais do filho com o outro (art. 1906°, n° 5 do CC) - v. o que a frente se
dird sobre este critério.

Mantém-se, no entanto, a necessidade de recorrer aos critérios que vém sendo
seguidos pela Jurisprudéncia e pela Doutrina, ainda que tais critérios devam merecer
permanente actualizagdo, seja em face da nova realidade social, seja em face dos
novos contributos que as ciéncias sociais vém aportando a esta tematica.
Ora, além dos referidos critérios legais, vem-se apontando os seguintes critérios de
definicdo da residéncia do menor (antes, da guarda do menor):
a) — o critério da chamada presungdo ou preferéncia maternal - de acordo com este
critério a mae, por razdes bioldgicas e sociologicas, seria o progenitor mais apto a
cuidar dos filhos (sobretudo, quando estes sdo de tenra idade). Trata-se, no entanto,
de critério que aqui ndo seguimos - e que levaria a apontar a residéncia do jovem CC
para a progenitora - porque se entende que actualmente se justifica colocar ambos os
progenitores em plano de igualdade, reconhecendo-se que, na sociedade actual, a
realidade familiar e social evoluiu no sentido de reconhecer que qualquer um dos
progenitores podera desempenhar as responsabilidades parentais com igual
capacidade (salvaguardada a excepgdo relativa ao periodo normal de aleitamento da
crianga, obviamente), independentemente da idade da crianga.
Alias, este critério da preferéncia maternal ja se mostra ultrapassado, ja que se passou
a entender que “... o critério mais correcto de decisdo ¢ o da figura primaria de
referéncia e ndo o da preferéncia maternal. A figura primaria de referéncia sera o pai
que tem uma relagdo mais proxima com o filho que cuida dele diariamente, que
colabora mais na sua educagdo... “, nomeadamente quando o menor chegou a viver
na residéncia comum com o casal que, entretanto, cessou a sua convivéncia. Assim,
recusada a aplicagdo acritica desta alegada presun¢do de melhor exercicio das
responsabilidades parentais por parte da progenitora, interessa antes analisar neste
ambito qual dos progenitores tem maior capacidade para ter o filho a viver consigo e
consequentemente a exercer com caracter de habitualidade as responsabilidades
parentais relativas aos actos de vida corrente, independentemente da idade do menor
—  ndo se podendo, no caso concreto, vislumbrar na matéria de facto considerada
provada, qualquer diferenga significativa nessa capacidade relativamente a ambos os
progenitores.

b) - a preferéncia do menor (filho) - critério que, no caso concreto, apontaria no
sentido de o jovem CC pretender residir com a progenitora, conforme indicou em
diversas ocasides — relatorio social e resulta da matéria de facto considerada
provada: “O menor revela tendéncia para considerar a figura do pai como menos
positiva, no sentido de menos simpatico, e a figura da mae como mais positiva, mais
alegre, mas revela sentir-se bem em ambas as casas, pese embora verbalize querer
ficar junto da mae e da tia”; - o critério da ndo separacio dos irmaos - trata-se de um
principio a que os Tribunais tém dado particular importancia por se entender que ...
a ndo convivéncia permanente entre irmdos pode contribuir para aumentar o
sofrimento e a instabilidade criadas (...pela ruptura entre os progenitores...),
mostrando-se essencial assegurar, na medida do possivel, a continuidade das relagdes
sociais e afectivas das criangas e, por maioria de razdo, as relagdes entre os irmaos...”.
Este critério, no fundo, é a concretizagdo do acima referido quanto a necessidade
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imposta de utilizar como critério o superior interesse do menor. Na verdade, ja se
referiu que este superior interesse do menor, identifica-se com a necessidade de
afirmacdo da exigéncia de se verificar, tanto quanto possivel, estabilidade das
condicdes de vida da crianca, das suas relacdes afectivas e do seu ambiente fisico
¢ social.

Ora, este critério, no caso concreto, poderia implicar a coloca¢do do jovem CC a
residir com o progenitor, pois que ¢ com este que vive o seu irmdo. No entanto, ndo
se pode deixar de reconhecer que, no caso concreto, tal relacionamento com o irmao
(atenta também as respectivas idades) podera ser suficientemente mantido através do
cumprimento do direito de visitas do progenitor.
c) - o critério da qualidade e consisténcia das relagdes afectivas com os pais € a
capacidade educativa de cada um dos progenitores. De acordo com este critério
caberia ao Tribunal apurar qual dos progenitores era, quando estes se encontravam a
residir juntos, no dia-a-dia mais presente na vida dos filhos - no caso concreto, ndo se
pode retirar da matéria de facto considerada provada qualquer referéncia que aponte
no sentido de ser reconhecida maior presenga a um dos progenitores.

d) — acontinuidade das relagdes da crianga: Decorre deste critério que se deve ter em
conta a continuidade das relagdes da crianga, seja no que respeita as ligacdes pessoais
da crianga a sua principal pessoa de referéncia, seja no que respeita ao seu ambiente
social.

e) — importa valorar ainda o critério exemplificativo legal da (maior) disponibilidade
manifestada por cada um dos progenitores para promover as relagdes habituais do
filho com o outro (art. 1906° n° 5 do CC).

Como ¢ sabido, trata-se de uma inovagido fundamental que impde, para além do mais,
alguma contengdo ao progenitor (na relagdo com o outro progenitor) com quem o
menor passe a residir habitualmente.

Na verdade, este critério permite ao Tribunal, a partir dos elementos de facto apurados,
aperceber-se, por exemplo, do grau de hostilidade de um dos progenitores em relagdo
ao outro, que lhe permita antecipar que, se a residéncia for atribuida a um determinado
progenitor, este pora, por causa da referida hostilidade, em causa o direito de visitas
do progenitor ndo residente.

Foi este um dos critérios que o tribunal recorrido justificadamente considerou mais
relevantes — a par da condenagdo penal por violéncia doméstica — consideragdes que
merecem a nossa concordancia:

“A conduta do pai suscita as maiores reservas a luz destes objectivos. Emerge da
factualidade provada que a dificuldade de didlogo entre os pais ¢ mais potenciada por
atitudes do pai, que desqualifica frequentemente a mae junto do filho, opta por um
estilo de comunicagdo agressivo, e mantém-se sobretudo focado na ruptura conjugal.
E certo que o tribunal nio exclui que também a mie pudesse por vezes ter atitudes de
bloqueio de didlogo, mas os factos provados apontaram sobretudo o pai como causa
das principais tensdes, o que ¢ ainda reforcadamente ilustrado pela factualidade
descrita de ¢) a s), que fundamentou a condenagdo por violéncia doméstica.

(...) O tribunal coloca sérias possibilidades de, no caso de a residéncia ser fixada junto
do pai, a situacdo passar de um conflito continuo entre os pais para uma tentativa
sistematica de alienagdo da mae da vida do filho”.

Nesta sequéncia, julga-se que, efectivamente, no caso concreto, releva, em especial,
um outro critério que acaba por ser (ainda mais) decisivo na decisdo que aqui
incumbia ser proferida.

Ou seja, no caso concreto, nao se pode deixar de reconhecer a importincia da
condenagdo penal do recorrente pela pratica de um crime de violéncia doméstica de
que foi vitima a aqui progenitora (ndo se deixando de ponderar, neste ambito, as
circunstancias facticas que fundamentaram essa condenagao).
Com efeito, “ao regular as responsabilidades parentais num contexto de violéncia
doméstica, o Tribunal ndo pode perder de vista que, mesmo que ndo tenha havido
violéncia directa sobre o filho, a sua exposi¢ao a violéncia interparental consubstancia
ela propria uma forma de maltrato, acarretando hostilidade e perigo e expondo a
crianca a modelos de vinculagdo negativos e limitados, que encorajam
comportamentos violentos”.
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Focado nos superiores interesses do jovem, “numa situacao de violéncia doméstica, o
Tribunal deverd afastar completamente a possibilidade de fixagdo da residéncia da
crianga junto do progenitor agressor.

Assim sera nos casos em que a crianga tenha sido vitima directa da violéncia, por
obvias razdes de protec¢do individual, que, de tdo evidentes, dispensam qualquer
esclarecimento adicional.

Mas devera ser também nas situagdes em que, ndo tendo sido vitima directa, a crianga
foi, ndo obstante, exposta a violéncia, tendo presenciado um ou varios actos de
agressividade, perpetrados por um dos progenitores sobre o outro.
Na verdade, ao expor o filho a experiéncias de violéncia e agressividade, o progenitor
agressor afastou-se do modelo de vinculagdo segura que, por ser a mais favoravel ao
desenvolvimento saudavel de uma crianga, lhe era exigido para se perfilar como
possivel guardido. Nessa medida, ndo estd em condigdes de assegurar a residéncia do
filho, enquanto contexto de afecto, partilha, protecgdo e seguranca”.

Este raciocinio ¢ aplicavel, mesmo nas hipoteses em que a crianca ndo tenha sido
directamente exposta a situagdes de violéncia doméstica (v.g. por os episodios de
agressdo nunca terem decorrido na sua presenga), uma vez que se nos afigura que,
nestas circunstancias (e enquanto a situacdo que as proporcionou se mantiver), o
progenitor agressor ndo podera surgir como elemento que possa proporcionar a
almejada “estabilidade das condi¢des de vida da crianga, das suas relagdes afectivas e
do seu ambiente fisico e social”.

De resto, neste tipo de situa¢des, o Tribunal ndo pode deixar de continuar a ter em
consideracdo as necessidades de proteccdo do outro progenitor, vitima de violéncia
doméstica, pois que o regime de exercicio das responsabilidades parentais, pelos
contactos frequentes que exige entre os progenitores, inclusivamente, em termos de
regime de visitas, se mostra particularmente propicio a continuagdo da violéncia ap6s
a ruptura ou o divorcio, situagdo que pode/deve ser ponderada na fixagdo do regime
das responsabilidades parentais (por ex. em sede de fixagdo do regime de visitas — v.
por ex. as hipoteses agora previstas no art. 40°, n° 2 ¢ 9 e 10 do RGPTC (supervisdo
do regime de visitas sempre que se justifique ou mesmo suspensio do regime).

Aqui chegados, e ponderando os superiores interesses do jovem CC, tendo em conta
o percurso efectuado pelos critérios legais, doutrinais e jurisprudenciais que se
mostram atras definidos e concretizados, julga-se assim que tem sido a progenitora
que, por forga das circunstancias, tem estado mais presente, no que concerne aos actos
da vida corrente do jovem CC, sendo que, no actual momento, o jovem tem maior
proximidade com o agregado familiar da progenitora, considerando-se que a
residéncia da progenitora constitui, no presente momento, aquela residéncia onde
podera obter uma maior estabilidade em termos de condicoes de vida, em termos
das suas relacdes afectivas e em termos do seu ambiente fisico e social — isto sem
que, a0 mesmo tempo, ndo se possa deixar de afirmar que ambos 0s progenitores, ndo
fora os critérios diferenciadores apontados, pudessem assegurar os cuidados diarios
que este necessita, atenta a sua idade e situagdo pessoal, sendo que, quanto as
condi¢des de vida (econdémicas, de habitabilidade), importa ainda reconhecer, que,
apesar de ambos possuirem as condigdes necessarias e adequadas para prover pelas
necessidades do filho de ambos, a verdade € que as condigdes que o progenitor poderia
oferecer seriam superiores (enquanto permaneca na casa que foi morada de familia) -
mas a verdade é que este critério ndo pode aqui ser valorado, no ambito de um critério
meramente quantitativo, devendo, antes, prevalecer aqueles critérios que satisfagam
de uma forma mais premente os superiores interesses do jovem CC, conforme decorre
da valoragdo que atras efectuamos.

E este, portanto, ponderados todos os critérios enunciados, o juizo de prognose
global que aqui efectuamos, e que confirma aquele que o Tribunal Recorrido
efectuou, quanto aquela que sera a melhor solugdo que deve merecer a situagdo do
jovem CC, tendo em conta 0s seus superiores  interesses.
Nesta conformidade, tendo em conta todas estas consideragdes, o presente Tribunal
considera, assim, que se justifica, de acordo com os seus superiores interesses, que
justamente se decida, conforme também decidiu o tribunal recorrido,
que, relativamente aos actos da vida corrente do jovem CC,caiba a sua
progenitora, o exercicio dessas responsabilidades parentais, fixando-se, em
consequéncia, a residéncia do mesmo junto da progenitora”.
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Como refere o Acérdao da Relacdo do Porto de 27/05/2021 proferido no Processo
n.° 449/10.0TMMTS-E.P1:

“I — As responsabilidades parentais devem ser exercidas na prossecu¢do do
interesse dos filhos”, e nos casos em que ¢ demandada a interven¢do do poder judicial, este
deve decidir assegurando o interesse do menor, ainda que o faga em prejuizo dos pais ou de
terceiros.”

Processo, que se iniciou na sequéncia de episodio de violéncia entre os progenitores,
por sinalizacdo da Policia de Seguranca Publica e tendo o pai alegado negligéncia da mae nos
cuidados prestados ao filho, com a intervencao da CPCJ. O filho menor de 13 anos de idade esteve
por decisdo judicial entregue a guarda da mae tendo o pai direito de visitas, e enquanto a mae
esteve a residir no estrangeiro o menor esteve a residir com o pai apds a mae o ter deixado entregue
aos irmaos mais velhos e aquando do regresso da mae os pais voltaram a viver juntos. Como ¢
mencionado “desde sempre o relacionamento dos progenitores foi pautado por fortes, graves e
constantes conflitos, com periodos de separagdes/reconciliagdes”.

A situacdo familiar desta crianca estd pautada pelo constante conflito entre os pais,

pela sua separagdo e reconciliagdo contando com o apoio dos irmaos uterinos, maiores de idade:

Em inicio de 2020 em contexto escolar o comportamento do menor é caracterizado
por: fraca assiduidade e pontualidade; falta de cumprimento de regras;
comportamento incorrecto nas aulas; desrespeito; conflituoso; desobediente,
irreverente, chegando a ser mal educado e agressivo, mesmo na presenga do pai (“o
pai ndo o repreende mesmo quando o aluno esta a ser irreverente para com a diretora
de turma e professoras em reunido com o pai). Relativamente aos progenitores, nessa
altura, a escola da conta que ambos sdo interessados no acompanhamento do filho
sendo a mae assertiva na educagdo. Quanto ao pai refere que “...desculpa todas as
atitudes do B... e ndo o repreende mesmo quando lhe estdo a ser relatados
comportamentos incorrectos do aluno, argumentando que os culpados sdo os outros e
que o filho ¢ vitima de bulling (o que faz na presenga da crianga) - Cf. informacdo
escolar a fls. 103-104 dos autos.

- Ao longo do periodo de acompanhamento da execu¢do da medida provisoria de
apoio junto de outro familiar (av6 paterna) foi-se verificando que a avé paterna ndo
revelava autonomia e assertividade nas decisdes referentes ao neto, ficando sujeita a
influéncia do progenitor do menor (que com ela coabita), sendo que o progenitor
exercia sobre o B... e avd estratégias de manipulacdo tendentes a obstaculizar os
contactos do menor com a mae e também e distorcer e influenciar negativamente a
imagem da figura materna.

- Ambos os progenitores possuem adequadas condigdes habitacionais, embora a
situacdo da progenitora seja precaria em termos habitacionais e corra o risco de ter de
deixar a casa.

- A progenitora tem a possibilidade de passar a residir em Guimardes em habitagao
facultada pelo IRU, sendo que, caso tal acontega, os filhos mais velhos se recusam a
acompanha-la.

- A progenitora encontra-se actualmente desempregada e reside com os dois filhos
mais velhos (fruto de relagdo anterior), ja maiores, ambos trabalhadores, e ainda com
o namorado da filha (que também trabalha)

- A progenitora recebe uma pensio de viuvez de cerca de 180€ mensais
- A irmi uterina do menor tem 20 anos de idade, é estudante no E..., no 2.° ano e
trabalha na F..., por turnos.
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- O namorado da irmd integra o agregado familiar e trabalha na G....
- O irmios uterino do menor tem 24 anos de idade, trabalha a tempo inteiro,
auferindo mensalmente 1200€.

- A relagdo afetciva entre os irmdos uterinos ¢ o B... é excelente, funcionando os
irmaos como um importante suporte afectivo.

- Os irmaos participam activamente na gestdo das rotinas do B... quando este esta
com a mde e sao importantes no acompanhamento escolar do menor.

- Em fase final de debate judicial o pai denunciou 8 EMAT e PSP que a méae teria
agredido o filho, tendo-se apurado que, dia 08/02/2021, o menor esteve em casa da
mae no primeiro dia de aulas online e tera estado o dia todo a jogar no computador
em vez de estar atento as aulas, sendo que posteriormente mentiu & mae dizendo que
ndo tinha trabalhos para fazer (quando a mae sabia que tinha).

Neste circunstancialismo a progenitora excedeu-se no tom verbal quando ralhou com
o filho, contando com a intervencdo da filha mais velha que a acalmou.
- A progenitora revela consciéncia de que muitas vezes “perde a cabega” e se excede
na forma como se dirige ao B... quando tem de o repreender, reconhecendo ainda que
se encontra em grande desgaste emocional.

- O progenitor ndo revela qualquer capacidade de reconhecer minimamente
qualquer fragilidade na forma como se relaciona e educa o filho.
- O progenitor trabalha como condutor daH...e reside com a sua mae.
- No 1.° periodo deste ano lectivo 2020/2021 o B... melhorou o seu comportamento
em contexto escolar, mas teve 6 negativas, sendo que ndo fez alguns testes porque
ligava ao pai dizendo que estava mal disposto e este vinha-o buscar a escola de
imediato.

E, neste acordao ¢ feita referéncia 4 alienagdo afetiva que esta crianca vive sendo
descrita uma realidade familiar em que a crianga ndo encontra as condigdes ideais para o sdo

desenvolvimento da sua personalidade:

A partir de outubro de 2019 o conflito exacerbado instala-se novamente, o pai reclama
a guarda do filho alegando, novamente, negligéncia da mae nos cuidados e
acompanhamento que lhe presta e o proprio B... passa a recusar estar com a mae”.
Como esclarece Filipa Daniela Ramos de Carvalho, “Os menores, outrora alheados
do mundo adulto, comegam muitas vezes, consciente ou inconscientemente, a ser nele
envolvidos, sem pedirem ou desejarem e sem o entenderem, servindo de fundamento
para agressdes verbais e chantagem entre os seus progenitores. Assim, o
incumprimento sucessivo dos regimes de regulacdo das responsabilidades parentais
(outrora denominados de regulacdo do poder paternal) e a alegagdo de factos falsos
ou a distorgdo da verdade, para obstar ao cumprimento da convivéncia entre o
progenitor ndo guardido e o menor, associam-se na maioria das vezes aos casos de
manipulacdo e pressdo psicologica sobre os menores: a alienag@o parental”.

A sindrome de alienagdo parental estd frequentemente associada a frustragdes
fundadas no sentimento de rejei¢do pelo outro progenitor (ndo guardido) e na
incapacidade de superar a dor dai resultante sem envolver os filhos que, na maioria
das vezes, sdo utilizados como instrumentos de vinganca. E essa frustracdo, ndo
dominada, e até, muitas vezes, descontrolada, motivada pela incapacidade de lidar
com o sentimento de rejei¢do ou da perda de dominio sobre o outro, conjuge ou
companheiro (a), a quem se trata com a autoridade de té-lo como seu pertence,
desemboca, ndo raras vezes, em manifestacdes de violéncia doméstica, muitas vezes
de consequéncias extremas, e na utilizagdo dos filhos como “arma de arremesso”,
contra o par que se quer agredir e castigar.

A utilizacdo ou manipulag@o da crianga ou jovem neste contexto, criando dependéncia
daquela ou deste em relagdo ao progenitor guardido e promog¢ao do seu afastamento
em relagdo ao outro progenitor, quer através da distor¢do da realidade passada ou
actual, quer por meio de coac¢do ou chantagem, fisica ou psicologica, quer ainda
através da adopcdo de comportamentos totalmente permissivos para com o filho,
satisfazendo-lhe todos os desejos e caprichos, atribuindo-lhe o papel de amigo e
confidente, assim o cativando, levando-o, em contrapartida, a criar ¢ desenvolver
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sentimentos de hostilidade em relacdo o outro progenitor, sio comportamentos que
conduzem a um processo destrutivo no desenvolvimento emocional e psico-afectivo
da crianga ou jovem, comprometendo, em muitos casos, a construgdo da sua
personalidade.

Como da conta o acérddo aqui em sindicancia recursiva, “O pequeno B... estd, sem
sombra de duvida entre estas criangas para quem o ambiente familiar ndo tem sido
protetor.

Analisando os factos demonstrados claramente chegamos a conclusdo de que o B...
estd em situagdo de gravissimo perigo para o seu desenvolvimento saudavel,
harmonioso e integral, estando claramente exposto a situagdes € comportamentos que
afetam gravemente o seu equilibrio emocional. No meio da guerra constante entre os
pais ao iniciar a adolescéncia o B... tomou partido. E tomou partido, naturalmente,
por quem tudo lhe permite, por quem acriticamente o “defende” contra o mundo
envolvente (a mae, a escola, os colegas...), por quem nada lhe exige, por quem o trata
como confidente e amigo, por quem o vai buscar a escola logo que ele telefona a dizer
que ndo se esta a sentir bem, por quem permite que seja irreverente perante figuras
que devia identificar como de autoridade (como a diretora de turma), por quem nao o
repreende porque acha que o filho tem sempre razao sem sequer se preocupar em saber
junto dos adultos o que sucedeu... De facto, que mais poderia querer uma crianga no
inicio da adolescéncia?

Do outro lado “da barricada” estd uma made que impde regras € rotinas com
assertividade, que “identifica de forma informada e responsavel as principais
necessidades do B...”, que “revela conhecimentos importantes acerca do
desenvolvimento infantil/juvenil e que sdo fundamentais para promover o adequado
desenvolvimento do filho (...) Revela também competéncias de gestdo e organizagdo
da vida familiar e quotidiana compativeis com as necessidades do descendente (...).
Acontece que esta mae esta absolutamente desgastada, emocionalmente instavel e
“perde a cabeca” e a razdo quando o filho a desafia (o que ele sabe fazer), desobedece,
responde e critica. E, ha-que reconhecé-lo... perde a cabeca de forma muito
desadequada em termos verbais, ndo s6 quanto ao tom, como quanto as verbalizagdes
que utiliza (basta ouvir o dudio junto aos autos)”.

Compreende-se que o B... manifeste a sua preferéncia em permanecer junto do
progenitor, que tudo lhe consente, que branqueia os seus comportamentos
inadequados, e da incentivo a sua reiteracdo, que lhe satisfaz os caprichos e que
consente que viva sem regras nem limites, que se demite dos deveres de pai,
confundido o papel de pai com o do amigo e confidente.

E compreende-se também que, perante este quadro, o B... hostilize e desafie a sua
progenitora, que, conforme as circunstancias lho consentem, tem procurado exercer
os seus deveres parentais, impondo ao filho regras de conduta, dizendo-lhe os “ndos”
que o pai tem sido incapaz de manifestar, sempre tdo necessarios ao desenvolvimento
da crianca e do jovem, que no seu processo de crescimento e amadurecimento deve
ser confrontado com limites, com barreiras cuja ultrapassagem lhe deve ser negada,
para que se possa tornar um adulto responsavel, com nogado da realidade e de forma a
ndo converter em frustragdo os “ndos” com que a vida o venha a confrontar, ¢ a
enveredar por caminhos sombrios e tortuosos para acalmar esse sentimento de
frustragdo.

E certo que a mie do B... nem sempre tem exercido adequadamente as sua fungdes
parentais, nomeadamente a competéncia da autoridade, e, algumas vezes,
emocionalmente desgastada pelo comportamento hostil e confrontador do filho,
“perde a cabega” com a alguma frequéncia, excedendo-se em algumas manifestagdes
verbais.

Esses excessos tém sido, porém, travados, de forma sensata e pedagogica, pelos outos
filhos da progenitora, com ela também conviventes, € com os quais 0 menor mantém
um relacionamento saudavel.

E assim de primordial importancia para o desenvolvimento harmonioso do menor,
sobretudo nesta etapa tdo marcante para a formagdo e consolidacdo da sua
personalidade, que a este seja permitido crescer num ambiente seguro e responsavel,
que sO a transmissdo e acatamento de regras basicas de vida em sociedade podera
assegurar.
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A demissdo do exercicio das fungdes parentais por parte do progenitor e o seu
comportamento, alienante e de violéncia, que tem vindo a exercer sobre a mae do
menor fazem perigar, de forma incontestavel, o seu equilibrio emocional, com
repercussoes extremamente nefastas no desenvolvimento da sua personalidade.

Ao invés, a progenitora tem revelado preocupagdo em exercer tais fungdes. Se em
algumas circunstancias ndo tem sabido ou conseguido fazé-lo da forma mais
adequada, para o que tem contribuido o desgaste emocional que os comportamentos
do menor lhe tém causado, tem contado com a colaboragdo dos outros filhos com ela
conviventes, que tém gerido de forma sensata e responsavel as situagdes de conflito
que tém ocorrido entre o B... e a mie, corrigindo pedagogicamente os excessos
verbais desta, e que poderdo constituir a ponte necessaria para um reforgo dos lagos
afectivos entre ambos e para incutir no irmdo sentido de responsabilidade e de
respeito, pelos outros e pelas regras da vida em sociedade.

Estando em causa a salvaguarda do superior interesse do jovem B..., entende-se que
as medidas acolhidas no acérddo impugnado se revelam adequadas e ajustadas a
promover a sua seguranga e equilibrio emocional, que os comportamentos do
recorrente, seu progenitor, tinha colocado em perigo, garantido tais medidas as
condi¢des indispensaveis a possibilitar o desenvolvimento sao e harmonioso do B...
nos seus aspectos intelectual, social e moral.

O Tribunal fundamenta a sua decisdo na legislacdo em vigor:

Segundo o n.° 1 do artigo 1878.° do Cddigo Civil, “compete aos pais, no interesse dos
filhos, velar pela seguranca e saude destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua
educacdo, representa-los, ainda que nascituros, e administrar os seus bens”.
Deste preceito decorre que as responsabilidades parentais devem ser exercidas na
prossecucdo do “interesse dos filhos”, e nos casos em que ¢ demandada a intervengao
do poder judicial, este deve decidir assegurando igualmente o interesse do menor,
ainda que o faga em prejuizo dos pais ou de terceiros.

Tal entendimento ancora-se ainda no que dispde o artigo 3.°, n.° 1 da Conven¢ao Sobre
o Direito da Crianga, de 1989, quando determina: “todas as decisdes relativas a
criangas, adoptadas por instituigdes publicas ou privadas de protecg¢do social, por
tribunais, autoridades administrativas ou orgéos legislativos, terdo primacialmente em
conta o interesse superior da crianga”.

Esta ¢ reconhecida, sem duvida, como um verdadeiro sujeito de direitos, pelo que
todas as decisdes que a envolvam devem sempre ser norteadas em ordem a satisfacdo
do seu interesse.

E de tal forma ¢ assim que conceitos e expressdes como “poder paternal” foram
banidos com a Lei n.° 61/2008, que introduziu importantes alteragdes ao Codigo Civil,
para serem substituidos pela expressdo “responsabilidade parentais”, que melhor se
adequa ao ordenamento juridico que encara a criangca como verdadeiro sujeito de
direitos e destaca a natureza funcional deste instituto, concebido como conjunto de
poderes-deveres, de exercicio vinculado no interesse do filho”.

E continua fazendo referéncia a outras decisdes dos tribunais nesta matéria:

“(...) As responsabilidades parentais constituem uma resposta, a dar por quem esté
mais proximo da crianga e por isso também melhor habilitado a conhecer as suas necessidades,
a uma situacdo de imaturidade (fisica, emocional, psiquica) decorrente da menoridade. Cabe,
assim, aos pais, em primeira linha, desempenhar esse papel protectivo, exercendo os poderes
funcionais que integram as responsabilidades parentais, zelando pelo desenvolvimento integral
da crianca, proporcionando-lhe alimentacdo, afecto, condi¢des de satide, de educacdo, de

seguranga, promovendo a sua autonomia e independéncia.”
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Quando as responsabilidades parentais ndo sdo exercidas no interesse dos filhos,
porque os pais ndo querem, ou sdo incapazes de fazé-lo, deve o poder judicial intervir de forma
activa, tomando as medidas adequadas a tutela do interesse da crianga. Como se escreveu no
Acordao da Relagdo de Coimbra 03/05/2006, “quando os pais ndo cumprem com tais deveres
fundamentais, a ordem juridica confere as criangas, enquanto sujeitas de direito, mecanismos de
protec¢do, podendo os filhos deles serem separados, como determina o n.° 6 do art.36 da CRP”.
Segundo (Filipa Daniela Ramos de Carvalho), “o interesse do menor, embora se consubstancie
numa dificuldade pratica acrescida, resultante da indeterminag¢@o do critério, absorve ou deve
absorver todas as orientacdes vertidas no Codigo Civil, nomeadamente os artigos 1878°
“seguranca, saude, sustento e autonomia do menor”, 1885°, n.° 1 “desenvolvimento fisico,
intelectual e moral dos filhos”, 1878° n° 2 “opinido dos filhos”. Outrossim, a natureza dos
processos de regulacdo das responsabilidades parentais como processos de jurisdi¢ao voluntaria
atribuem ao juiz um papel fundamental na adequacgdo, in casu, das orientacdes legais sobre o
contetido do exercicio das responsabilidades parentais e o critério do interesse do menor”, que,
assim, conclui: “Deste modo, ¢ da intercepcdo entre as orientagdes legais e das orientagdes
jurisprudenciais que se alcanga, paulatinamente, um conteudo do conceito indeterminado em
questdo”. Refere o Acordao da Relagao do Porto, de 06/03/2012, que “o interesse da crianga ou
jovem deve ser realizado na medida do possivel no seio do seu grupo familiar. Porém, em caso
de colisdo, sempre sobrelevard o interesse em se alcancar a plena maturidade fisica e intelectual
da crianca/jovem, ainda que, o interesse de manter a crianga/jovem no agregado familiar seja
postergado (...). O tribunal deve assumir a defesa do interesse superior da crianga e do jovem, tal
como lho confia o artigo 4°, a), LPCJP, fazendo-o prevalecer sobre quaisquer outros interesses
envolvidos, atendendo “prioritariamente aos interesses da crianga e do jovem, sem prejuizo da
consideragdo que for devida a outros interesses legitimos no dmbito da pluralidade dos interesses

presentes no caso concreto”.
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6 CAPITULO — ESTUDO DE CAMPO

6.1 MEDOTOLOGIA DE PESQUISA

6.1.1 DESENHO E TIPO DE INVESTIGACAO

O estudo possui duas partes distintas. Preliminarmente. Foi desenvolvida a parte
teorica a partir de levantamentos bibliograficos, sendo entdo a pesquisa descritiva e
exploratoria. Trata-se de uma metodologia exploratorio, empirica e bibliografica, pois se baseia
em livros, revistas e informagdes, inclusive on line, onde se entende ser relevante ao nosso
trabalho, sendo voltadas para os processos e aspectos envolvidos na pesquisa. A segunda parte
compdem-se de uma pesquisa de campo.

A metodologia do estudo bibliografico e exploratéria foi constituida de pesquisas
atuais, em estudos informativos e estatisticos que possibilite realizar uma analise comparativa
sobre os institutos da “aliena¢do parental” e o “abandono afectivo”, com breves comparagdes
sobre a matéria entre o direito portugués e brasileiro. Conforme descreve Maria Margarida de
Andrade (in “Introdugdo a Metodologia do Trabalho Cientifico: Elaborag¢do de Trabalhos
Académicos”. 5* ed. Sdo Paulo: Atlas, pag. 45, 2003), transcrevo:

“Explica um problema a partir de referéncia tedricos publicados em documentos.
Pode ser realizada independentemente ou como parte da pesquisa descritiva ou experimental.
Ambos os casos buscam conhecer e analisar as contribui¢des culturais ou cientificas do passado
existentes sobre um determinado assunto, tema ou problema.”

Claudio C. Barros (in “Métodos de Pesquisas Cientificas”. Rio de Janeiro:
Qualitymark, pag. 64, 2002) considera que “a pesquisa bibliografica representa grande
contribuigdes culturais ou cientificas sobre determinado assunto, tema ou problema”. Em
relacdo a pesquisa exploratoria, Maria M. Andrade (Ob. Cit., pag. 123) esclarece que ela
possibilita o desenvolvimento de um estudo em suas diversas facetas. A palavra explorar “que
aqui representa a busca do conhecimento” se faz de varias formas desde pesquisa bibliografica
como a pesquisa de campo. A respeito da pesquisa exploratoria Antdnio Joaquim Severino (in
“Metodologia de trabalho cientifico: diretrizes para o trabalho didatico na universidade”. Sao
Paulo: Cortez, pag. 38, 2000) proporciona maiores subsidios para a evolu¢ao da pesquisa e por
intermédio das fontes adquiridas realizarem um estudo com maior aprimoramento de ideias e

formulagdo de concegdes.
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A pesquisa descritiva, conforme (Maria M. Andrade, Ob. Cit.,, pag. 124),
“compreende os fatos observados, registrados, analisados e interpretados que dimensionam um
estudo cientifico original. Descrever um fenomeno ¢ antes de tudo observar a sua agdo”.

Segundo descreve (Antonio J. Severino, Ob. Cit., pag. 24), “ela tem a funcdo de
identificar e obter informacdo sobre as caracteristicas de um determinado problema ou
questdo”. Ja (Claudio C. Barros, Ob. Cit., pag. 66) acredita que a pesquisa descritiva, tem a
funcao de demonstrar através de dados analiticos e fenomenos estudado, com relacdo e conexao
com outros, sua natureza e caracteristicas.

Em relagdo a natureza da pesquisa sera classificada como qualitativa. A pesquisa
qualitativa apresenta uma dinamica que busca a melhoria dos processos e a interpretacdo dos
fendomenos se faz pelos resultados encontrados, a partir da atribui¢do de significados colocados
pelo pesquisador (Marli André, “Pesquisa Qualitativa”. Sdo Paulo: Cortez, 2006).

A parti dai, foi adotada indirectamente a metodologia da pesquisa de campo, através
da investigacdo observacional e levantamento de dados a partir de consulta ao material para
conhecimento que propicie realizar uma “analise comparativa” entre a “alienacdo parental” e o
“abandono afectivo”. De acordo com Robert K. Yin (in “Estudo de Caso: Planejamento e
Métodos”. Tradugdo de Daniel Grassi, 3* ed. Porto Alegre: Bookman, 2005) o estudo de caso
constituiu-se de uma ferramenta de pesquisa que permite uma investigacao para se preservar as
caracteristicas holisticas e significativas, tendo em vista os eventos da vida real, especialmente
quando os limites entre o fendmeno estudado e o contexto ndo estdo claramente definidos.

Robert K. Yin (Ob. Cit.) explica ainda que o estudo de caso ¢ a melhor estratégia
para se examinar acontecimentos contemporaneos quando ndo se podem manipular
comportamentos relevantes. O poder diferenciador do estudo € a sua capacidade de lidar com
uma ampla variedade de evidéncias, documentos, artefactos, entrevistas e observagdes, além do

que pode estar disponivel.

6.1.2 LOCALIZACAO DO ESTUDO

A pesquisa de campo ocorreu junto aos especialistas em Direito, Psicologia,

Psicologia Clinica e Sociologia em Portugal.
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6.1.3 AMOSTRAGEM

Para Marina de Andrade Marconi e Eva Maria Lakatos (in “Técnicas de pesquisa:
planejamento e execucdo de pesquisas, amostragens e técnicas de pesquisa, elaboragdo,
andlise e interpretacdo de dados”. Sdo Paulo: Atlas, pag. 125, 1996) o universo da pesquisa “¢
a totalidade que possuem as mesmas caracteristicas definidas para um determinado estudo”, no
caso especifico o universo de nossa pesquisa pode ser definida por 5 (cinco) especialistas: 1
(um) especialista em Direito, 3 (trés) especialistas em Psicologia e 1 (um) especialista em

Sociologia, todos portugueses.

6.1.4 TECNICAS E INSTRUMENTOS

Nesta pesquisa exploratoria utilizaremos um questiondrio para a coleta de dados
junto aos especialistas das areas do Direito, Psicologia e Sociologia. Marina Marconi e Eva
Lakatos (Ob. Cit.) narram que a escolha do método e técnica utilizada, depende do objectivo da
pesquisa, dos recursos financeiros disponiveis, da equipa e elementos no campo da
investigacdo. Como ndo ¢ objectivo dessa pesquisa estudar os recursos disponiveis nem a
capacitagdo dos profissionais, foram desconsideradas as técnicas de analise de contetido,
medidas de opinides, medidas de atitude. Também foi desconsiderada a técnica da observacao
participante, devido ao tamanho das amostras. A pesquisa selecionou apenas uma das técnicas,
que poderiam ser usadas separadamente ou em conjunto para atender os objetivos do estudo:

“questionario”.

6.1.5 PROCEDIMENTOS DE COLETA DE DADOS

Em relagdo ao processo de coleta dos dados, a pesquisa optou pelo uso do
questionario que identificou junto aos especialistas as principais nuances em relagdo aos
institutos da “alienacdo parental” e o “abandono afectivo”. Entre os principais fatores que
explicam esta escolha estdo: pouca disponibilidade de recurso financeiros para a contratagao de
pessoas para realizar uma pesquisa com amostra grande por entrevista, necessitando o
mestrando, contar com a boa vontade dos especialistas para responderem o questionario.

E, relacdo as etapas para elabora¢do do questionario, conforme narrado por Marina
Marconi e Eva Lakatos (Ob. Cit.) durante o processo de analise do questiondrio e elaboragao
das questdes teve-se os seguintes cuidados: verificar se a pergunta ¢ importante para a pesquisa,
analisar se existe necessidade de ter mais de uma pergunta sobre o assunto e verificar se os

participantes tem o conhecimento técnico necessario para responder a questao.
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Em relacdo aredagdes das questdes, durante a redacdo das questdes, foram tomados
os seguintes cuidados: utilizar uma linguagem clara, de facil entendimento, com poucos termos
técnicos. Além disso, o questiondrio foi elaborado com poucas questdes com redacio pessoal,
com redagdo direta.

Em relagdo ao tipo de questdes utilizadas, conforme narrado por Marina Marconi e
Eva Lakatos (Ob. Cit.) quanto a escolha do tipo de questdo utilizou-se a classificagdo proposta
na literatura estudada. Segundo esta classificagdo, as perguntas podem ser: abertas, fechadas
(dicotdmicas), fechadas (tricotdmicas) ou de multipla escolha. Utilizou-se perguntas abertas, as
pessoas podem responder as questdes com sua proprias palavras, sendo, dissertativas. As
vantagens desse tipo de pergunta sdo a coleta de uma quantidade maior de dados, ndo sdo
influenciadas por respostas predeterminadas e sdo de facil elaboragdo. Elas tém as seguintes
desvantagens: sdo de dificil tabulagdo e andlise e podem surgir dificuldades de entendimento

com, por exemplo, letra ilegivel, erro de redacao etc.
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6.1.6 TECNICAS DE ANALISE DE DADOS

Ap6s o retorno dos questiondrios, antes de sua analise, ocorreu a verificagdo de
dados. Segundo Marina Marconi e Eva Lakatos (Ob. Cit.) a verificacdo consiste em analisar se
todas as questdes foram respondidas, se as respostas abertas estdo escritas legivelmente, se o
texto ¢ compreensivel, bem como se existe coeréncia nas respostas. Utilizaremos o método
dedutivo e indutivo para analise dos dados. A analise ocorreu em trés etapas:

“- observac¢ao dos institutos;

- descoberta da relagdo entre eles;

- generalizacdo da relagdo.”

Com a aplicagdo dos questiondrio, levantamento e analise dos dados espera-se

realizar uma andlise comparativa entre a “alienacdo parental” e o “abando afectivo”.
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6.1.7 DELIMITACAO DO TEMA

Em relacdo a delimitagdo do estudo, a principal delimita¢do e ndo ser considerado
foco da pesquisa o estudo aprofundado das questdes relacionadas a “Alienacdo Parental e o
Abandono Afectivo — Uma Analise Comparativa” cabendo a pesquisa somente investigar,
interpretar e analisar comparativa e especificamente o tema proposto. E possivel ainda delimita-
la de forma temporal e geografica.

Com relagdo a delimitacdo temporal, a pesquisa se restringi a analisar “Alienagao
Parental e o Abandono Afectivo”, sua ocorréncia e consequéncias no espaco contemporaneo,
desconsiderando os anteriores. Ja a delimitagdo geografica, a pesquisa se restringe a analise dos

institutos desconsiderando também outras influéncias ou fatores influenciadores.
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6.2 A ALIENACAO PARENTAL E O ABANDONO AFETIVO - ANALISE

COMPARATIVA

6.2.1 A ALIENACAO PARENTAL

Foi colocado para especialistas portugueses e brasileiro de varias areas (Direito,

Psicologia Forense e Clinica, Sociologia) as mesmas questoes.

1°) Em sua opinido profissional existe em Portugal/Brasil a figura da Alienagao

Parental? Se sim, qual(is) a(s) classe(s) social(is) em mais ocorre e porqué? Os especialistas

deram como respostas:

Em Portugal:

Alienacao parental ocorre nas familias de maior € menor poder econdmico, tendo em
consideracdo o enfoque da necessidade de obtengdo de um rendimento que garante a
sustentabilidade do agregado familiar.

A auséncia na familia com maior poder econémico deve-se a excessiva dedicagao a
carreira profissional.

Menor poder econémico pode ser o mesmo tempo de auséncia, mas mesmo em caso
de presenga, permanece apenas uma presenca fisica, sem conexo, sem relagio entre
progenitor e descendente.

Em Portugal a figura de “alienag@o parental” ndo existe de forma definida e isolada
em termos legais. Talvez seja possivel considerar que se trata de uma forma de mau
trato as criancas. Podemos agrupa-la dentro do mau trato psicologico.

Ocorre em todas as classes sociais. Tratando-se de mau trato psicoldgico por isso é
transversal a toda a sociedade. Se considerarmos apenas o aspecto econdémico, ou a
tentativa de obter ganhos pecunidrios, podemos pensar que existe mais nas classes
mais desfavorecidas.

Legalmente ndo existe a figura da “alienacdo parental”, na pratica existem maneiras
de privar o outro do contato (saudavel) com o filho. Em todas as classes sociais ha
casais que quando se separam usam os filhos contra o outro tentando privar as criangas
do contato com um dos pais, difamando-o, manipulando a crianga, por vinganga ou
sentido de propriedade ou medo de perder, separando a crianga do outro progenitor.
As razdes serdo varias dependendo de cada um.

Existe uma utilizacdo tacita deste conceito, quer em Tribunal, que no contexto das
pericias psicolédgicas.

Existe uma utilizagdo tacita deste conceito, quer em Tribunal, que no contexto das
pericias psicologicas.

Contudo, em termos cientificos existem muitas questdes sobre a defini¢do desde
conceito, ou seja, ¢ importante demonstrar que se trata mesmo de uma sindrome, ou
se se justifica crias um conceito novo ou se nao se trata de uma forma de mal trato
exercido por um dos progenitores.

Existe, embora ndo concorde que seja utilizada como termo juridico, configura-se
mais dentro dos “maus tratos as criangas”. Existe em todas as classes sociais, a sua
“aplicacdo”. Pode variar de acordo com interesse de cada situacdo, econdmica,
afectivo etc. ...

No Brasil:

Sim, essencialmente a alienagdo acontece em classes pobres em decorréncia da
auséncia de contribuicdo financeira pelo genitor(a).
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Verifica-se pelas respostas dadas pelos especialistas que, tanto em Portugal como
no Brasil, existe a figura da Alienagdo Parental e que em ambos a maior motivagdo para a esta
ocorréncia ¢ a questdo econdmica. Ressaltamos que em Portugal ainda ndo existe uma
legislagdo especifica para tipificacdo e criminalizagdo, enquanto que no Brasil ja existe
legislacdo especifica que criminaliza tal ato (Lei n® 12.318, de 26/08/2010). E possivel afirmar,
também, que, na opinido dos especialistas, tal figura acontece em todas as classes sociais, com
enfase nas classes menos favorecidas e como dito, por motivos essencialmente econdémicos. De
toda forma, caracteriza-se como “mau trato” psicologico.

2°) Ainda dentro da opinido profissional a “Alienacdo Parental” ¢ mais praticada
por qual genitor, pela mae ou pelo pai? Porqué? Obtivemos as seguintes respostas:

Em Portugal:

A Alienagdo parental, atualmente, assume uma maior propensao quando praticada
pelo pai.

Por vezes, derivado a uma posigdo/postura desenvolvida pelo proprio progenitor, ao
prosseguir com a sua vida, sem considerar a partilha dele com os descendentes.
Noutras ocasides, o conflito do casal gera esta alienagdo parental.

Em termos abstratos ele pode ser praticado por ambos os progenitores, mas
tendencialmente sera praticado pelo progenitor que tem a guarda da crianga durante
mais tempo. Temos muitas vezes presente as dificuldades psicoldgicas dos pais e os
conflitos ndo resolvidos do casal.

Embora os pais também pratiquem actos para alienar as maes, parece-me que nos
casais onde ocorre ¢ mais praticado pelo elemento feminino; talvez por ja terem a
ideia de que os filhos sdo + das mées e ndo quererem que o foi ¢ muitas vezes a nova
companheira (suposta razdo da separa¢do na cabega da mae) tenha contacto com a
crianga.

No contesto portugués existe uma maior tendéncia para as criangas terem a guarda
das maes e por isso verificar-se esta situag@o a ser praticada mais pelas maes. No
entanto, existem ja casos identificados pelos pais.

Hoje em dia penso que ndo existe qualquer relevancia no género. Depende sim dos
valores e estados emocionais dos progenitores.

No Brasil:
Em grande maioria, acontece pela mde por varios fatores: falta de contribui¢do
financeira, para afastar o genitor que constituiu nova familia, para fazer raiva ou
ciumes.
Respondem os especialistas que, tanto em Portugal quanto no Brasil, a Alienagado
Parental pode ser perpetrada por ambos os progenitores e que isso acontece, dependendo do
“estado emocional” destes. Contudo, em maior razdo, a Alienacao ¢ realizada pela mae/genitora
e por motivos econdémicos ou por vinganca.
3°) De que forma, maneira ou pratica ¢ (sdo) utilizada(s) para efectuar/concretizar
a “Alienacdo”? Responderam.

Em Portugal:
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A alienagdo pela falta de contato com o descendente quando em situagdo de divorcio
ou separagdo familiar. A alienagdo gerada pela excessiva preocupagdo para com a
carreira profissional e situagdes dedutivas a de doencas de foro psicologico,
nomeadamente depressdes, rem que a auséncia ou estar presente ¢ sinéonimo, para nao
existir uma comunicacao entre pai/méae e filhos.

O progenitor que promove a alienagdo provoca o afastamento, faz queixas do outro
progenitor, tenta criar falsas crengas e manipula a crianga de forma que as criangas se
tomem passamentos intrusivos e recorrentes.

Implantando na crianga a ideia de que o pai/mde foi embora, j&4 que abandonou a
familia, ndo quer saber nem nunca quis, ao contrario da outra que “sempre” esteve
presente. Exigindo do outro cumprimento pouco razoavel de entrega/visita da crianga
ou que tenha condi¢des fisicas e/ou materiais que ndo possui... .

Estas estratégias estio asseridas a idade das criangas. Quando estas s3o mais pequenas
existe por parte do progenitor a tendéncia para evitar um contacto da crianga com o
outro progenitor. Evitar contacto fisico, telefones, etc. E dizer a crianga que o outro
pai estd “indisponivel”, fazendo com que a ligag@o entre o/a progenitor/a e a crianga
se va afastando e se quebre a vinculagdo entre ambos.

Existem multiplas formas desde a manipulagdo através das constantes criticas, aos
subornos através de bens materiais, até a chantagem psicologica.

No Brasil:

E realizada pela transformagdo da visdo que os filhos tém de seus genitores. E a
destruigdo da figura paterna/materna para desvincular os lagos afetivos.

Apurando-se as respostas dos especialistas a forma/pratica mais utilizada pelo
progenitor alienante ¢ a tentativa de afastar a crianga do genitor alienado. Tal forma dé-se pela
tentativa de denegrir a imagem do genitor alienado, ainda, que para isso seja atingir a honra

deste por intermédio de calunia, injlria ou difamagao.

6.2.2 O ABANDONO AFETIVO

As questdes foram colocadas doravante com relacdo a existéncia do Abandono
Afetivo, tendo em Portugal como no Brasil, e se sim, os mesmos questionamentos colocados
para a Alienagdo Parental. Faz-se necessario frisar que nem Portugal, nem o Brasil, possuem
legislagao especifica. Contudo, no Brasil os Tribunais tém se posicionado no sentido haver o
direito a indenizacao ao filho abandonado, desde que devidamente provado o dano moral, alias
como vimos anteriormente.

4°) Em sua opinido profissional existe em Portugal a figura do “Abandono
Afectivo”? Se sim, qual(is) a(s) classe(s) social(ais) da(s) familia(s) em que mais ocorre e
porqué?

Em Portugal:
O abandono afetivo fez-se sentir em todas as classes sociais, uns por entenderem que
o cuidado a ter como educador pode ser substituido por amas, por colégios internos,

ATL, e noutras situagdes quando a necessidade de rendimento impde uma auséncia
muito prolongado do progenitor.
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De considerar, também, as semelhangas de abandono afetivo gerados por progenitores
com problemas aditivos (toxicodependéncia, alcool, depressoes).

Existe abandono afectivo em todas as classes sociais, embora ndo exista nenhum
termo juridico consagrado na lei. O Abandono Afectivo ¢é transversal em todas as
classes, sendo que as classes mais desprovidas, também acabam por sofrer outros
abandonos como o incumprimento das medidas explanadas nas sentencas.
Legalmente ndo, na pratica sim, em todas as classes sociais existem tais que quando
se separam também se separam dos filhos, abandonando-os monetariamente e/ou
afectivamente. S3o pessoas com pouco envolvimento familiar, que os filhos deixam
de fazer sentido para esse contexto ou que para elas ¢ demasiado doloroso perder a
familia/filhos e afastam-se como protecgio afectiva.

O abandono afectivo existe, numa perspectiva psicologica e corresponde a situacdo
em que ambos os progenitores abandona a casa e abandona a relagdo afectiva aos seus
filhos. Este comportamento mais afetado ao pai e corresponde a contexto em desgaste
a relacdo ao progenitor que sai de casa e deixa de entender a familia. J4 tem muitas
vezes subestimar a pensdo de alimentos e entendendo que ¢é suficiente, deixa de
sustentar os filhos e de se importar com eles.

Existe ainda a situagdo mais extrema em que o abandono afectivo exerce o papel em
conjunto e o progenitor deixa a familia, constitui uma nova familia.

Embora seja algo que tenha tido um avango positivo na sua reducdo continua a existir.
Existe em todas as classes sociais os lagos de familia ndo sdo criados.

No Brasil:

Sim, ocorre em todas as classes de uma maneira geral, mas a incidéncia nesses casos
s3o de classe média que substitui o afeto por presentes e contratagdo de profissionais
para cuidar de seus filhos. Em grande maioria, acontece porque os pais trabalham e
tentam suprir o abandono afetivo por bens materiais.

Esta questdo analisada pelos especialistas confirma que existe em ambos os paises
a figura do Abandono Afectivo. Justificam os entrevistados que, no processo de separagdo o
vardo ao deixar a familia, depositam a sua responsabilidade em criar e educar os filhos naquele
que fica com a posse e guarda da crianca, achando que possuem, Unica e exclusivamente, a
obrigacdo do pagamento da pensdo alimenticia. Expdem, ainda, em suas opinides, quase que
unanimemente, que varios progenitores em processo de separacdo, transferem a
responsabilidade de educagdo da prole para as amas, colégios internos ou para terceiros. Por
fim, afirmam que este ¢ um fenémeno que atinge todas as classes/camadas sociais
indistintamente.

5°) Ainda dentro da opinido profissional o “Abandono Afectivo” ¢ “mais” praticada

por qual genitor, pela mae ou pelo pai? Porqué?
Em Portugal:

O Abandono afetivo ¢ mais praticado pelo progenitor do sexo masculino, por ser este
que desenvolve a atividade profissional principal que proporciona a sustentabilidade
econdémica do agregado familiar. Esta cultura tradicional ainda permanece muito
enraizada em Portugal.

A mae ¢ mais interpretada como a profissional/cuidadora educadora.

De forma geral ¢ mais praticada pela mae, porque na maior parte das vezes, pelo
menos até ha pouco tempo, era esta que ficava com a guarda da crianga, a guarda
partilhada é uma figura recente na rotina dos procedimentos judiciarios em Portugal.
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Tanto a mae como o pai o podem fazer, embora se tenha a ideia de maior percentual
pelo pai, maiores dificuldades a lidar com sentimentos de separagdo e foco mais
objetivos de vida, utilizar mais o sensato.

O abandono afectivo estd mais aderido ao pai, que muitas vezes possui recursos
financeiros € como ¢ sujeite pagar pensdo de alimentos para cumprir suas
responsabilidades.

Nas familias com menos recursos financeiros o abandono ¢ geralmente afetivo e
financeiro.

Embora seja praticado por ambos os progenitores, na sociedade em que nos inserimos
e devido a fatores culturais e em que o “Pai” continua a ser visto como o garante
financeiro e pela implementacdo das regras. Penso que tenha prevaléncia no Pai.

No Brasil:

A respeito do abandono afetivo, a percepgdo acontece em grande maioria pelos pais.
Ainda, tém-se a ideia de afeto materno, e, que de ¢ responsabilidade da mulher cuidar
e dar carinho aos filhos.

A questdo investigada junto aos especialistas nos leva a concluir que, ao contrario

da Alienacao Parental que estd mais afeto as maes, o Abandono ¢ pratica mais ligada ao pai,

ndo obstante um deles ter afirmado que ¢ mais comum as maes. Podemos tirar como conclusao

que ambos podem ou praticam o abando. Contudo, os pais tém uma prevaléncia na pratica.

6°) De que forma, maneira ou pratica ¢ (sdo) utilizada(s) para efectuar/concretizar

a “Abandono”?

Em Portugal:

O Abandono como ja referido pela auséncia fisica, mas também pela auséncia
psiquica, em que o progenitor efetivamente esta presente, contudo nio existe uma
interacdo proactiva no sentido de se estabelecer uma ligagdo afectiva entre ambos.

O Abandono pode ser progressivo e imediato, com corte dos contatos presenciais ou
telefonicos, auséncia total nas decisdes escolares ou da vida da crianga. E o
incumprimento em relagdo ao pagamento da pensdo de alimentos.

Deixar de aparecer, protelar visitas/fins de semana, ndo telefonar, desvincular-se
economicamente deixando de pagar pensdo ou pagar a prestagdo e ndo estar envolvido
afetivamente.

Deixar de contatar os filhos por via telefonica, presencial etc... .

Este comportamento pode ser progressivo ou imediato apds a separagdo do casal.
Pode ainda existir o abandono afetivo dos pais a, vivendo sem a crianga, ndo lhe
dedicam atengdo, passando para grande parte do tempo por razdes profissionais. Para
estes pais o suporte financeiro serd o suficiente para o cumprimento do seu afecto de
pais. Aqui também surgem mulheres.

A auséncia de contato fisico, a auséncia da presenca em datas festivas.

A aceitagdo do papel paterno ser apenas do pagamento da pensdo de alimentos. A
auséncia do papel paternal na educagdo dos filhos.

No Brasil:

Pode ser efetivada através da falta do contato fisico ou emocional, que abala
gravemente o psicologico quando a crianga ndo recebe apoio, afeto, carinho etc..

Como pode ser observado a principal forma ou pratica utilizada pelo progenitor que

abandona afetivamente a prole ¢ deixar de ter contato com estes. O abandono afetivo, a falta de

amparo, de cuidado, de contato, de interesse, de zelo, quer se interessando pela saude fisica e
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mental dos filhos, que se interessando pelas suas atividades rotineiras, por mais simples que
sejam ¢ a principal forma de abandono. Os especialistas afastam a possibilidade de mero
pagamento das obriga¢des alimentares dos progenitores ser suficiente para suprir a caréncia
afetiva e a falta que os pais ausentes fazem aos seus filhos.

Sondou-se, ainda, junto aos especialistas mais duas questdes.

7°) Qual(ais) a(s) principal(ais) consequéncia(s)/sequela(s) da “Alienagdo Parental”
para a(s) vitima(s) levando-se em conta “todos” os actores (inclusive a(s) familia(s))
envolvidos?

Em Portugal:

A principal consequéncia ¢ o sentimento de abandono, que pode ferir criangas e jovens
autossuficientes sem referéncia familiar ou de apoio, a criangas ou jovens com algum
desequilibrio emocional, gerando desvio comportamental, que em ultima instancia
consubstanciam condutas criminais ou abusivas.

As consequéncias sdo efectivamente para todos os actores (pais, filhos, avos) os lagos
afectivos sdo quebrados, ou totalmente inexistentes, levando a consequéncias
psicoldgicas no presente e psicopatologias no futuro. Todos perdem e ficam mais
pobres em termos emocionais, hda menos resisténcia e resiliéncia em relacdo as
situagdes dificeis da vida.

Para o progenitor alienado ¢ muito duro perceber que os filhos se afastam por
manipulagdo do outro; ver-se privado do contacto e da relagcdo com os filhos ¢ sentido
como injusto, provoca revelia, tristeza etc.. Para o filho que se vé privado de se
relacionar com um dos pais pode ser colocada em causa a sua estabilidade mental, ter
dificuldade com lidar com a separagdo, a impressdo ambivalente provoca conflito
interno e pode ser esquizofrenizante. A pessoa que aliena o outro ndo se encontra bem,
crente que tem esse direito devido a instabilidade emocional.

— Problemas ao nivel da vinculagao entre pais—filhos;

— Problema afectivo na relag@o entre os elementos da familia e outras pessoas com
quem estabelece vinculagao afectiva forte.

A alienagdo parental causard os mesmos danos que os maus tratos psicologicos.
Impedindo um desenvolvimento saudavel da crianca prejudicando assim o
desenvolvimento das suas competéncias sociais entre outras.

No Brasil:

A principal consequéncia e talvez irreversivel € o abalo psicoldgico que é impactado
na vida adulta, sendo manifestados através da inseguranga, auséncia de entrosamento
com outras pessoas, medo de sofrer abandono.

Os especialistas sdo unissonos sobre as consequéncias danosas da Alienacgdo
Parental, especialmente, sobre as criancas e jovens. Sentimento de abandono, desequilibrio
emocional, desvio comportamental, que podem desaguar em condutas criminais ou abusivas. Falta de
estabilidade mental, abalo psicologico, sentimento de injustica, revelia, tristeza profunda, impedem o
desenvolvimento normal da crianga ou jovem comprometendo as suas competéncias sociais ¢ auséncia
de entrosamento com outras pessoas. Acres¢a que as consequéncias ndo ficam restritas as criangas.
Podemos afirmar que o problema atinge todos os membros familiares pais, irmaos, avos, tios, primos
etc. afetando os lagos afectivos que sdo “quebrados” ou passam a nao existir, levando a consequéncias

psicologicas no presente e até mesmos eventuais psicopatologias no futuro.
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8°) Qual(ais) a(s) principal(ais) consequéncia(s)/sequela(s) do “Abandono
Afectivo” para a(s) vitima(s) levando-se em conta “todos” os actores (inclusive a(s) familia(s))
envolvidos?

Em Portugal:

O Abandono Afetivo para criangas e jovens varia, com falta de autoconfianca,
gerando uma sociedade de individuos onde impera o individualismo, falta de
sensibilidade e de empatia para com o proximo.

As vitimas serdo pessoas com menos tolerdncia a frustragdo; menos robustas em
termos afectivos e emocionais. Serdo pessoas estruturalmente mais frageis. Que
podem desencadear algumas perturbagdes psicopatoldgicas.

A pessoa que abandona os filhos, distancia de uma realidade e passa a viver outra,
como se de outra se tratasse; a crianga que sente o abandono de um dos progenitores
e em alguns casos dos dois, desenvolve sentimentos negativos sobre si mesmo,
dependendo da idade as sequelas desta rejeicdo, abandono, podem ser profundas,
gerando recalques, tristeza, depressdo e outros problemas de saude mental.

O progenitor que fica com a crianga pode ter dificuldades em confessar o abandono
dos filhos, ndo reconhecer o ex-conjuge nessas atitudes, causando-lhe grande
sofrimento, os filhos deixam de ser importantes.

Tentando se refazer da relago parte dos filhos, raiva e injustiga na relagdo com outros
adultos e pessoas com quem estabelecem relagdo afectivas.

O abando afetivo provoca sequelas do género psicoldgico ao nivel dos afetos e do
relacionamento com os outros, dentre outros. A falta de afeto e a inconstante
instabilidade psicologica leva a graves consequéncias no individuo aquando ser social
no futuro.

No Brasil:

Geralmente sdo pessoas frias que acreditam que o poder/dinheiro ¢ a inica maneira
de ser bem-sucedido profissionalmente. Com a familia, a pessoa que nao recebeu afeto
muitas vezes ndo sabem oferecer afeto/carinho.

Analisando as respostas dos especialistas podemos concluir que as consequéncias vao
desde a falta de autoconfianca, de sensibilidade e empatia com outros serem humanos, de tolerancia aos
desafios normais da vida. A crianca ou jovem abandonado pode desenvolver pouca tolerincia as
frustragoes, sentimento de abandono, abandono, tristeza e injustica. Enfim, causando sérios danos a
estrutura emocional daquele ser podendo, em ultima instincia desencadear perturbagdes a nivel
psicologico, formando individuos frios e calculistas.

Contudo, os danos ndo ficam restritos aquele que € ou foi abandonado afetivamente. O
progenitor que abandona também sofre consequéncias sérias: desde a negag¢do do abandono, muitas
vezes para nao assumir o seu sofrimento pelo distanciamento da prole, muitas vezes para sufocar os seus
sentimentos para com o(s) filho(s) abandonado(s).

E preciso entender que para muitos progenitores que optam por se afastar do(s) filho(s), o
fazem a fim de ndo ter contacto com o outro genitor(a) que em inumeros casos lhe causam verdadeiro
asco, nojo por suas atitudes, inclusive praticando Alienar Parental contra este. Ou seja, um Aliena o

filho(a) e outro, ndo suportando mais tal comportamento, o Abandona Afetivamente.
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CONCLUSAO

A investigagdo sobre a “alienacdo parental” e o “abandono afectivo” justifica-se
com a necessidade de refletirmos no ambito do direito luso-brasileiro quanto a possibilidade de
instituirmos indenizagdo em face de atos provenientes de ambos os institutos, tendo em vista
que tanto um quanto o outro causam enormes transtornos psiquicos e emocionais a todos os
envolvidos (crianga ou adolescente, pai, mae, avos, tios etc.).

E de essencial valor compreendermos o posicionamento dos ordenamentos
juridicos de Portugal, do Brasil e de outros paises quanto a responsabilidade civil e criminal nas
situagdes de desavengas familiares, verificando se aplicagdo de responsabilizagdo civil e,
eventualmente, penal diante de descumprimento de um dever parental representa penalizagdo
eficaz para inibir desavengas ocorridas neste contexto.

Faz-se mister notar que a “alienagdo parental” e o “abandono afectivo” sdo praticas
que ocorrem nos ambientes familiares da sociedade brasileira, sendo certo, ainda, que nestes
pontos a legislagao brasileira encontra-se um pouco mais avangada com a promulgagao de leis
especifica: Lei n.° 12.318, de 26 de Agosto de 2010 (Lei da Alienacdo Parental) e Lei n°.
11.340, de 7 de Agosto de 2006 (Lei Contra a Violéncia Doméstica “Lei Maria da Penha”).

Cabe referir que as a “alienacdo parental” e o “abandono afectivo” sdo accdes
contrarias. Enquanto na “alienacdo parental” os progenitores possuem o interesse € empenho
na convivéncia com o(s) filho(s), contudo, encontram-se proibidos ou encontram obstaculos
para essa convivéncia, pois um dos genitores utiliza, usa a crian¢a ou adolescente como
instrumento para atingir o outro, de forma rasteira e prejudicial a imagem do genitor alienado,
inclusive obstaculizando a convivéncia entre pai (ou mae) e filho(s), no “abandono afectivo”
ndo ha o interesse por parte de um ou ambos os pais dessa convivéncia com o(s) filho(s), tdo
pouco existe qualquer impedimento para que haja a convivéncia, a frequéncia no trato intimo e
mutuo, observando-se a falta de atencdo proposital de um, ou ambos, 0s progenitores, no
desempenho das responsabilidades parentais e no desejo do convivio familiar com a prole.
Ressalte-se que no “abandono afectivo” ndo ha qualquer impedimento(s) de convivéncia entre
o genitor e o filho(s) por parte do outro, diferentemente do que ocorre com a “alienagdo
parental”.

Deste modo, ¢ necessario o estudo em que consiste a “alienacdo parental” e o
“abandono afectivo”, suas conformidades com a lei, a doutrina e a jurisprudéncia e se ¢ possivel

estabelecer uma responsabilidade civil em decorréncia destes institutos.
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UNIVERSIDADE AUTONOMA DE LISBOA
LUIS DE CAMOES

QUESTIONARIO DE COLETA DE DADOS

Doutorando: HUMBERTO LACERDA ALVES

Tema: “A ALIENACAO PARENTAL E O ABANDONO AFECTIVO -
ANALISE COMPARATIVA”

Orientador:  Professor Doutor DIOGO LEITE DE CAMPOS

Gostaria de contar com a vossa colaboracdo respondendo as questdes abaixo, cujas respostas serdo importantes para as
conclusodes da pesquisa cientifica. Em suas respostas poderd incluir qualquer comentario que achar necessério podendo
utilizar o verso das folhas para comentar as respostas. Agradeco a vossa colaboragdo.

Nome: SILIA PINTO

Nivel académico: Mestrado
Profissdo: Inspetora da PJ

Idade: 53 anos - Sexo: ( ) M ( X)) F - Contacto telefonico: +351

Breve curriculum: Licenciada em Direito pela FDUC; Mestrado em Guerra de Informacao;

exercicio de advocacia na area economico comercial; Inspetora de Investigagao Criminal.

QUESTOES

1°) Em sua opinido profissional existe em Portugal a figura da “Alienacdo Parental”? Se sim,

qual(is) a(s) classe(s) social(ais) da(s) familia(s) em que mais ocorre € porqué?

R.: Alienacdo parental ocorre nas familias de maior e menor poder econdémico, tendo em
consideragdo o enfoque da necessidade de obtencdo de um rendimento que garante a
sustentabilidade do agregado familiar.

A auséncia na familia com maior poder econémico deve-se a excessiva dedicagdo a carreira

profissional.
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Menor poder econdémico pode ser o mesmo tempo de auséncia, mas mesmo em caso de
presenca, permanece apenas uma presenca fisica, sem conexo, sem relagdo entre progenitor e
descendente.

2°) Ainda dentro da opinido profissional a “Alienacdo Parental” ¢ mais praticada por qual

genitor, pela mae ou pelo pai? Porqué?

R.: A Alienagdo parental, atualmente, assume uma maior propensao quando praticada pelo pai.
Por vezes, derivado a uma posi¢do/postura desenvolvida pelo proprio progenitor, ao prosseguir
com a sua vida, sem considerar a partilha dele com os descendentes. Noutras ocasides, o conflito

do casal gera esta alienagdo parental.

3°) De que forma, maneira ou pratica ¢ (sdo) utilizada(s) para efectuar/concretizar a

“Alienagao”?

R.: A alienagdo pela falta de contato com o descendente quando em situagdo de divércio ou
separacdao familiar. A alienagdo gerada pela excessiva preocupagdo para com a carreira
profissional e situagdes dedutivas a de doengas de foro psicoldgico, nomeadamente depressdes,
rem que a auséncia ou estar presente ¢ sindnimo, para nao existir uma comunicagdo entre

pai/mae e filhos.

4°) Em sua opinido profissional existe em Portugal a figura do “Abandono Afectivo”? Se sim,

qual(is) a(s) classe(s) social(ais) da(s) familia(s) em que mais ocorre € porqué?

R.: O abandono afetivo fez-se sentir em todas as classes sociais, uns por entenderem que o
cuidado a ter como educador pode ser substituido por amas, por colégios internos, ATL, e
noutras situa¢des quando a necessidade de rendimento impde uma auséncia muito prolongado
do progenitor.

De considerar, também, as semelhangas de abandono afetivo gerados por progenitores com

problemas aditivos (toxicodependéncia, alcool, depressdes).

5°) Ainda dentro da opinido profissional o “Abandono Afectivo” ¢ mais praticada por qual

genitor, pela mae ou pelo pai? Porqué?

R.: O Abandono afetivo ¢ mais praticado pelo progenitor do sexo masculino, por ser este que
desenvolve a atividade profissional principal que proporciona a sustentabilidade econémica do

agregado familiar. Esta cultura tradicional ainda permanece muito enraizada em Portugal.

A mae ¢ mais interpretada como a profissional/cuidadora educadora.
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6°) De que forma, maneira ou pratica ¢ (sdo) utilizada(s) para efectuar/concretizar a

“Abandono”?

R.: O Abandono como ja referido pela auséncia fisica, mas também pela auséncia psiquica, em
que o progenitor efetivamente estd presente, contudo ndo existe uma interacdo proactiva no

sentido de se estabelecer uma ligacdo afectiva entre ambos.

7°) Qual(ais) a(s) principal(ais) consequéncia(s)/sequela(s) da “Alienagdo Parental” para a(s)

vitima(s) levando-se em conta todos os actores (inclusive a(s) familia(s)) envolvidos?

R.: A principal consequéncia ¢ o sentimento de abandono, que pode ferir criangas e jovens
autossuficientes sem referéncia familiar ou de apoio, a criangas ou jovens com algum
desequilibrio emocional, gerando desvio comportamental, que em ultima instancia

consubstanciam condutas criminais ou abusivas.

8°) Qual(ais) a(s) principal(ais) consequéncia(s)/sequela(s) do “Abandono Afectivo” para a(s)
vitima(s) levando-se em conta todos os actores (inclusive a(s) familia(s)) envolvidos?

R.: O Abandono Afetivo para criangas e jovens varia, com falta de autoconfianca, gerando uma

sociedade de individuos onde impera o individualismo, falta de sensibilidade e de empatia para

com o proximo.

Autorizo o doutorando utilizar as minhas informagdes/opinides em sua tese de doutorado bem como publicé-la em
repositorios oficiais ou em livro.

Lisboa, Agosto de 2019.

S1L9A PINTO
Assinatura
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UNIVERSIDADE AUTONOMA DE LISBOA
LUIS DE CAMOES

QUESTIONARIO DE COLETA DE DADOS

Doutorando: HUMBERTO LACERDA ALVES

Tema: “A ALIENACAO PARENTAL E O ABANDONO AFECTIVO -
ANALISE COMPARATIVA”

Orientador:  Professor Doutor DIOGO LEITE DE CAMPOS

Gostaria de contar com a vossa colaboracdo respondendo as questdes abaixo, cujas respostas serdo importantes para as
conclusodes da pesquisa cientifica. Em suas respostas poderd incluir qualquer comentario que achar necessério podendo
utilizar o verso das folhas para comentar as respostas. Agradeco a vossa colaboragdo.

Nome: RAQUEL GUERRA
Nivel académico: PHD
Profissdo: Psicologa Clinica e Forense

Idade: 47 anos - Sexo: ( ) M ( X)) F - Contacto telefoénico: +351 969068625

Breve curriculum: Licenciada em Psicologia Clinica; Pos-graduada em Ciéncias Criminais e

Comportamento Desviante; Psic6loga do Gabinete de Psicologia e Selegdo da PJ.

QUESTOES

1°) Em sua opinido profissional existe em Portugal a figura da “Alienacdo Parental”? Se sim,

qual(is) a(s) classe(s) social(ais) da(s) familia(s) em que mais ocorre € porqué?

R.: Em Portugal a figura de “Alienacdo Parental” ndo existe de forma definida e isolada em
termos legais. Talvez seja possivel considerar que se trata de uma forma de mau trato as

criangas. Podemos agrupa-la dentro do mau trato psicolégico.

Ocorre em todas as classes sociais. Tratando-se de mau trato psicoldgico por isso ¢ transversal
a toda a sociedade. Se considerarmos apenas o aspecto econémico, ou a tentativa de obter

ganhos pecuniarios, podemos pensar que existe mais nas classes mais desfavorecidas.
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2°) Ainda dentro da opinido profissional a “Alienacdo Parental” ¢ mais praticada por qual

genitor, pela mae ou pelo pai? Porqué?

R.: Em termos abstratos ele pode ser praticado por ambos os progenitores, mas tendencialmente
sera praticado pelo progenitor que tem a guarda da crianga durante mais tempo. Temos muitas

vezes presente as dificuldades psicoldgicas dos pais e os conflitos ndo resolvidos do casal.

3°) De que forma, maneira ou pratica ¢ (sdo) utilizada(s) para efectuar/concretizar a

“Alienagao”?

R.: O progenitor que promove a alienacdo provoca o afastamento, faz queixas do outro
progenitor, tenta criar falsas crencas e manipula a crianga de forma que as criangas se tomem

passamentos intrusivos e recorrentes.

4°) Em sua opinido profissional existe em Portugal a figura do “Abandono Afectivo”? Se sim,

qual(is) a(s) classe(s) social(ais) da(s) familia(s) em que mais ocorre e porqué?

R.: Existe abandono afectivo em todas as classes sociais, embora ndo exista nenhum termo
juridico consagrado na lei. O Abandono Afectivo ¢ transversal em todas as classes, sendo que
as classes mais desprovidas, também acabam por sofrer outros abandonos como o

incumprimento das medidas explanadas nas sentencas.
5°) Ainda dentro da opinido profissional o “Abandono Afectivo” ¢ mais praticada por qual
genitor, pela mae ou pelo pai? Porqué?

R.: De forma geral ¢ mais praticada pela mae, porque na maior parte das vezes, pelo menos até
héa pouco tempo, era esta que ficava com a guarda da crianga, a guarda partilhada ¢ uma figura

recente na rotina dos procedimentos judiciarios em Portugal.

6°) De que forma, maneira ou pratica ¢ (sdo) utilizada(s) para efectuar/concretizar a

“Abandono”?

R.: O Abandono pode ser progressivo e imediato, com corte dos contatos presenciais ou
telefonicos, auséncia total nas decisdes escolares ou da vida da crianga. E o incumprimento em
relagdo ao pagamento da pensdo de alimentos.

7°) Qual(ais) a(s) principal(ais) consequéncia(s)/sequela(s) da “Alienagdo Parental” para a(s)
vitima(s) levando-se em conta todos os actores (inclusive a(s) familia(s)) envolvidos?

R.: As consequéncias sdo efectivamente para todos os actores (pais, filhos, avés) os lagos

afectivos sdo quebrados, ou totalmente inexistentes, levando a consequéncias psicoldgicas no
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presente e psicopatologias no futuro. Todos perdem e ficam mais pobres em termos emocionais,

ha menos resisténcia e resiliéncia em relacao as situacdes dificeis da vida.

8°) Qual(ais) a(s) principal(ais) consequéncia(s)/sequela(s) do “Abandono Afectivo” para a(s)

vitima(s) levando-se em conta todos os actores (inclusive a(s) familia(s)) envolvidos?

R.: As vitimas serdo pessoas com menos tolerdncia a frustragdo; menos robustas em termos
afectivos e emocionais. Serdo pessoas estruturalmente mais frageis. Que podem desencadear

algumas perturbacdes psicopatoldgicas.

Autorizo o doutorando utilizar as minhas informagdes/opinides em sua tese de doutorado bem como publicé-la em
repositorios oficiais ou em livro.

Lisboa, Agosto de 2019.

RAQUEL GUERRA
Assinatura
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UNIVERSIDADE AUTONOMA DE LISBOA
LUIS DE CAMOES

QUESTIONARIO DE COLETA DE DADOS

Doutorando: HUMBERTO LACERDA ALVES

Tema: “A ALIENACAO PARENTAL E O ABANDONO AFECTIVO -
ANALISE COMPARATIVA”

Orientador:  Professor Doutor DIOGO LEITE DE CAMPOS

Gostaria de contar com a vossa colaboracdo respondendo as questdes abaixo, cujas respostas serdo importantes para as
conclusodes da pesquisa cientifica. Em suas respostas poderd incluir qualquer comentario que achar necessério podendo
utilizar o verso das folhas para comentar as respostas. Agradeco a vossa colaboragdo.

Nome: GUIDA MANUEL
Nivel académico: Licenciatura
Profissao: Pisicologa

Idade: 48 anos - Sexo: ( ) M ( X)) F - Contacto telefonico: +351

Breve curriculum: Psicologia Clinica e Psicoterapeuta; Gabinete de Psicologia e Sele¢do da

EPJ desde 2006.

QUESTOES

1°) Em sua opinido profissional existe em Portugal a figura da “Alienacdo Parental”? Se sim,

qual(is) a(s) classe(s) social(ais) da(s) familia(s) em que mais ocorre € porqué?

R.: Legalmente ndo existe a figura da “alienag@o parental”, na pratica existem maneiras de
privar o outro do contato (saudavel) com o filho. Em todas as classes sociais ha casais que
quando se separam usam os filhos contra o outro tentando privar as criangas do contato com
um dos pais, difamando-o, manipulando a crianga, por vinganga ou sentido de propriedade ou
medo de perder, separando a crianga do outro progenitor. As razdes serdo varias dependendo

de cada um.”

302



2°) Ainda dentro da opinido profissional a “Alienacdo Parental” ¢ mais praticada por qual

genitor, pela mae ou pelo pai? Porqué?

R.: Embora os pais também pratiquem actos para alienar as maes, parece-me que nos casais
onde ocorre ¢ mais praticado pelo elemento feminino; talvez por ja terem a ideia de que os
filhos sdo + das maes e ndo quererem que o foi e muitas vezes a nova companheira (suposta

razdo da separacdo na cabega da mae) tenha contacto com a crianga.

3°) De que forma, maneira ou pratica ¢ (sdo) utilizada(s) para efectuar/concretizar a

“Alienagao”?

R.: Implantando na crianga a ideia de que o pai/mae foi embora, ja que abandonou a familia,
ndo quer saber nem nunca quis, ao contrario da outra que “sempre” esteve presente. Exigindo
do outro cumprimento pouco razoavel de entrega/visita da crianca ou que tenha condi¢des

fisicas e/ou materiais que nao possui... .

4°) Em sua opinido profissional existe em Portugal a figura do “Abandono Afectivo”? Se sim,

qual(is) a(s) classe(s) social(ais) da(s) familia(s) em que mais ocorre € porqué?

R.: Legalmente ndo, na pratica sim, em todas as classes sociais existem tais que quando se
separam também se separam dos filhos, abandonando-os monetariamente e/ou afectivamente.
Sao pessoas com pouco envolvimento familiar, que os filhos deixam de fazer sentido para esse
contexto ou que para elas ¢ demasiado doloroso perder a familia/filhos e afastam-se como

protec¢do afectiva.

5°) Ainda dentro da opinido profissional o “Abandono Afectivo” ¢ mais praticada por qual

genitor, pela mae ou pelo pai? Porqué?

R.: Tanto a mde como o pai o podem fazer, embora se tenha a ideia de maior percentual pelo
pai, maiores dificuldades a lidar com sentimentos de separagdo e foco mais objetivos de vida,

utilizar mais o sensato.

6°) De que forma, maneira ou pratica ¢ (sdo) utilizada(s) para efectuar/concretizar a

“Abandono”?

R.: Deixar de aparecer, protelar visitas/fins de semana, ndo telefonar, desvincular-se
economicamente deixando de pagar pensdo ou pagar a prestacdo e ndo estar envolvido
afetivamente.

7°) Qual(ais) a(s) principal(ais) consequéncia(s)/sequela(s) da “Alienagdo Parental” para a(s)

vitima(s) levando-se em conta todos os actores (inclusive a(s) familia(s)) envolvidos?
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R.: Para o progenitor alienado ¢ muito duro perceber que os filhos se afastam por manipulagao
do outro; ver-se privado do contacto e da relagdo com os filhos ¢ sentido como injusto, provoca
revelia, tristeza etc.. Para o filho que se vé privado de se relacionar com um dos pais pode ser
colocada em causa a sua estabilidade mental, ter dificuldade com lidar com a separagdo, a
impressdao ambivalente provoca conflito interno e pode ser esquizofrenizante. A pessoa que
aliena o outro ndo se encontra bem, crente de que tem esse direito devido a instabilidade

emocional.

8°) Qual(ais) a(s) principal(ais) consequéncia(s)/sequela(s) do “Abandono Afectivo” para a(s)

vitima(s) levando-se em conta todos os actores (inclusive a(s) familia(s)) envolvidos?

R.: A pessoa que abandona os filhos, distancia de uma realidade e passa a viver outra, como se
de outra se tratasse; a crianga que sente o abandono de um dos progenitores e em alguns casos
dos dois, desenvolve sentimentos negativos sobre si mesmo, dependendo da idade as sequelas
desta rejei¢cdo, abandono, podem ser profundas, gerando recalques, tristeza, depressao e outros
problemas de satide mental.

O progenitor que fica com a crianga pode ter dificuldades em confessar o abandono dos filhos,
ndo reconhecer o ex-conjuge nessas atitudes, causando-lhe grande sofrimento, os filhos deixam

de ser importantes.

Autorizo o doutorando utilizar as minhas informagdes/opinides em sua tese de doutorado bem como publicé-la em
repositorios oficiais ou em livro.

Lisboa, Agosto de 2019.

GUIDA MANUEL
Assinatura
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UNIVERSIDADE AUTONOMA DE LISBOA
LUIS DE CAMOES

QUESTIONARIO DE COLETA DE DADOS

Doutorando: HUMBERTO LACERDA ALVES

Tema: “A ALIENACAO PARENTAL E O ABANDONO AFECTIVO -
ANALISE COMPARATIVA”

Orientador:  Professor Doutor DIOGO LEITE DE CAMPOS

Gostaria de contar com a vossa colaboracdo respondendo as questdes abaixo, cujas respostas serdo importantes para as
conclusodes da pesquisa cientifica. Em suas respostas poderd incluir qualquer comentario que achar necessério podendo
utilizar o verso das folhas para comentar as respostas. Agradeco a vossa colaboragdo.

Nome: CRISTINA SOEIRO
Nivel académico: PHD
Profissdo: Psicologa Forense

Idade: 54 anos - Sexo: ( ) M ( X)) F - Contacto telefonico: +351

Breve curriculum: Psicologa Forense na Escola de Policia Judicidria; Professora associada no

Instituto Universitario.

QUESTOES

1°) Em sua opinido profissional existe em Portugal a figura da “Alienacdo Parental”? Se sim,

qual(is) a(s) classe(s) social(ais) da(s) familia(s) em que mais ocorre € porqué?

R.: Existe uma utilizagao tacita deste conceito, quer em Tribunal, que no contexto das pericias

psicologicas.

Contudo, em termos cientificos existem muitas questdes sobre a defini¢do desde conceito, ou
seja, ¢ importante demonstrar que se trata mesmo de uma sindrome, ou se se justifica crias um

conceito novo ou se ndo se trata de uma forma de mal trato exercido por um dos progenitores.
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2°) Ainda dentro da opinido profissional a “Alienacdo Parental” ¢ mais praticada por qual

genitor, pela mae ou pelo pai? Porqué?

R.: No contesto portugués existe uma maior tendéncia para as criangas terem a guarda das maes
e por isso verificar-se esta situa¢do a ser praticada mais pelas maes. No entanto, existem ja

casos identificados pelos pais.

3°) De que forma, maneira ou pratica ¢ (sdo) utilizada(s) para efectuar/concretizar a

“Alienagao”?

R.: Estas estratégias estdo asseridas a idade das criangas. Quando estas sao mais pequenas existe
por parte do progenitor a tendéncia para evitar um contacto da crianga com o outro progenitor.
Evitar contacto fisico, telefones, etc. E dizer a crianga que o outro pai estd “indisponivel”,
fazendo com que a ligagdo entre o/a progenitor/a e a crianga se va afastando e se quebre a

vinculagdo entre ambos.

4°) Em sua opinido profissional existe em Portugal a figura do “Abandono Afectivo”? Se sim,

qual(is) a(s) classe(s) social(ais) da(s) familia(s) em que mais ocorre € porqué?

R.: O abandono afectivo existe, numa perspectiva psicoldgica e corresponde a situacdo em que
ambos os progenitores abandona a casa e abandona a relagdo afectiva aos seus filhos. Este
comportamento mais afetado ao pai e corresponde a contexto em desgaste a relagdo ao
progenitor que sai de casa e deixa de entender a familia. J4 tem muitas vezes subestimar a
pensdo de alimentos e entendendo que ¢ suficiente, deixa de sustentar os filhos e de se importar

com eles.

Existe ainda a situacdo mais extrema em que o abandono afectivo exerce o papel em conjunto

e o progenitor deixa a familia, constitui uma nova familia.

5°) Ainda dentro da opinido profissional o “Abandono Afectivo” ¢ mais praticada por qual

genitor, pela mae ou pelo pai? Porqué?

R.: O abandono afectivo estd mais aderido ao pai, que muitas vezes possui recursos financeiros

e como ¢ sujeite pagar pensao de alimentos para cumprir suas responsabilidades.
Nas familias com menos recursos financeiros o abandono ¢ geralmente afetivo e financeiro.

6°) De que forma, maneira ou pratica ¢ (sdo) utilizada(s) para efectuar/concretizar a

“Abandono”?
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R.: Deixar de contatar os filhos por via telefonica, presencial etc... . Este comportamento pode

ser progressivo ou imediato ap0ds a separacgao do casal.

Pode ainda existir o abandono afetivo dos pais a, vivendo sem a crianga, ndo lhe dedicam
atencdo, passando para grande parte do tempo por razdes profissionais. Para estes pais o suporte
financeiro sera o suficiente para o cumprimento do seu afecto de pais. Aqui também surgem

mulheres.
7°) Qual(ais) a(s) principal(ais) consequéncia(s)/sequela(s) da “Alienagdo Parental” para a(s)
vitima(s) levando-se em conta todos os actores (inclusive a(s) familia(s)) envolvidos?
R.: —Problemas ao nivel da vinculagdo entre pais—filhos;
— Problema afectivo na relag@o entre os elementos da familia e outras pessoas com quem
estabelece vinculacao afectiva forte.
8°) Qual(ais) a(s) principal(ais) consequéncia(s)/sequela(s) do “Abandono Afectivo” para a(s)
vitima(s) levando-se em conta todos os actores (inclusive a(s) familia(s)) envolvidos?

“Tentando se refazer da relagdo parte dos filhos, raiva e injusti¢a na relagdo com outros adultos

e pessoas com quem estabelecem relagdo afectivas.”

Autorizo o doutorando utilizar as minhas informagdes/opinides em sua tese de doutorado bem como publicé-la em
repositorios oficiais ou em livro.

Lisboa, Agosto de 2019.

CRISTINA SOEIRO
Assinatura
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UNIVERSIDADE AUTONOMA DE LISBOA
LUIS DE CAMOES

QUESTIONARIO DE COLETA DE DADOS

Doutorando: HUMBERTO LACERDA ALVES

Tema: “A ALIENACAO PARENTAL E O ABANDONO AFECTIVO -
ANALISE COMPARATIVA”

Orientador:  Professor Doutor DIOGO LEITE DE CAMPOS

Gostaria de contar com a vossa colaboracdo respondendo as questdes abaixo, cujas respostas serdo importantes para as
conclusodes da pesquisa cientifica. Em suas respostas poderd incluir qualquer comentario que achar necessério podendo
utilizar o verso das folhas para comentar as respostas. Agradeco a vossa colaboragdo.

Nome: SANDRA N. BASTO PEREZ DO AMARAL
Nivel académico: Mestrado
Profissdo: Sociologa

Idade: 48 anos - Sexo: ( ) M ( X)) F - Contacto telefonico: +351933824222

Breve curriculum: Especialista Superior na PJ desde 2000; Membro de Associagdes Pais desde

2006.

QUESTOES

1°) Em sua opinido profissional existe em Portugal a figura da “Alienacdo Parental”? Se sim,

qual(is) a(s) classe(s) social(ais) da(s) familia(s) em que mais ocorre € porqué?

R.: Existe, embora ndo concorde que seja utilizada como termo juridico, configura-se mais dentro dos
“maus tratos as criangas”. Existe em todas as classes sociais, a sua “aplicagdo”. Pode variar de acordo

com interesse de cada situagdo, econdémica, afectivo etc. ...

2°) Ainda dentro da opinido profissional a “Alienacdo Parental” ¢ mais praticada por qual

genitor, pela mae ou pelo pai? Porqué?
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R.: Hoje em dia penso que ndo existe qualquer relevancia no género. Depende sim dos valores e estados

emocionais dos progenitores.

3°) De que forma, maneira ou pratica ¢ (sdo) utilizada(s) para efectuar/concretizar a
“Alienacdo”?

R.: Existem multiplas formas desde a manipulagdo através das constantes criticas, aos subornos
através de bens materiais, até¢ a chantagem psicolégica.

4°) Em sua opinido profissional existe em Portugal a figura do “Abandono Afectivo”? Se sim,
qual(is) a(s) classe(s) social(ais) da(s) familia(s) em que mais ocorre € porqué?

R.: Embora seja algo que tenha tido um avanco positivo na sua redu¢@o continua a existir. Existe
em todas as classes sociais os lagos de familia ndo sao criados.

5°) Ainda dentro da opinido profissional o “Abandono Afectivo” ¢ mais praticada por qual

genitor, pela mae ou pelo pai? Porqué?

R.: Embora seja praticado por ambos os progenitores, na sociedade em que nos inserimos e
devido a fatores culturais e em que o “Pai” continua a ser visto como o garante financeiro e pela

implementagdo das regras. Penso que tenha prevaléncia no Pai.

6°) De que forma, maneira ou pratica ¢ (sdo) utilizada(s) para efectuar/concretizar a

“Abandono™?
R.: A auséncia de contato fisico, a auséncia da presenga em datas festivas.

A aceitagdo do papel paterno ser apenas do pagamento da pensdo de alimentos. A auséncia do
papel paternal na educacao dos filhos.

7°) Qual(ais) a(s) principal(ais) consequéncia(s)/sequela(s) da “Alienagdo Parental” para a(s)
vitima(s) levando-se em conta todos os actores (inclusive a(s) familia(s)) envolvidos?

R.: A alienagdo parental causard os mesmos danos que os maus tratos psicolégicos. Impedindo
um desenvolvimento saudavel da crianga prejudicando assim o desenvolvimento das suas
competéncias sociais entre outras.

8°) Qual(ais) a(s) principal(ais) consequéncia(s)/sequela(s) do “Abandono Afectivo” para a(s)

vitima(s) levando-se em conta todos os actores (inclusive a(s) familia(s)) envolvidos?

309



R.: O abando afetivo provoca sequelas do género psicoldgico ao nivel dos afetos e do
relacionamento com os outros, dentre outros. A falta de afeto e a inconstante instabilidade

psicoldgica leva a graves consequéncias no individuo aquando ser social no futuro.

Autorizo o doutorando utilizar as minhas informagdes/opinides em sua tese de doutorado bem como publicé-la em
repositorios oficiais ou em livro.

Lisboa, Agosto de 2019.

SANDRA NUBIA BASTOS PEREZ DO AMARAL
Assinatura
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Tema: “A ALIENACAO PARENTAL E O ABANDONO AFECTIVO -
ANALISE COMPARATIVA”

Orientador:  Professor Doutor DIOGO LEITE DE CAMPOS

Gostaria de contar com a vossa colaboracdo respondendo as questdes abaixo, cujas respostas serdo importantes para as
conclusodes da pesquisa cientifica. Em suas respostas poderd incluir qualquer comentario que achar necessério podendo
utilizar o verso das folhas para comentar as respostas. Agradeco a vossa colaboragdo.

Nome: MARCO ANTONIO BORGES
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QUESTOES

1°) Em sua opinido profissional existe no Brasil a figura da “Aliena¢do Parental”? Se sim,
qual(is) a(s) classe(s) social(ais) da(s) familia(s) em que mais ocorre € porqué?

R.: Sim, essencialmente a alienacdo acontece em classes pobres em decorréncia da auséncia de

contribuicao financeira pelo genitor(a).

2°) Ainda dentro da opinido profissional a “Alienacdo Parental” ¢ mais praticada por qual

genitor, pela mae ou pelo pai? Porqué?

R.: Em grande maioria, acontece pela mae por varios fatores: falta de contribuicdo financeira,

para afastar o genitor que constituiu nova familia, para fazer raiva ou cilimes.

3°) De que forma, maneira ou pratica ¢ (sdo) utilizada(s) para efectuar/concretizar a

“Alienagao”?

R.: E realizada pela transformacao da visdo que os filhos tém de seus genitores. E a destruigdo

da figura paterna/materna para desvincular os lagos afetivos.

4°) Em sua opinido profissional existe no Brasil a figura do “Abandono Afectivo”? Se sim,

qual(is) a(s) classe(s) social(ais) da(s) familia(s) em que mais ocorre e porqué?

R.: Sim, ocorre em todas as classes de uma maneira geral, mas a incidéncia nesses casos sao de
classe média que substitui o afeto por presentes e contratagdo de profissionais para cuidar de
seus filhos. Em grande maioria, acontece porque os pais trabalham e tentam suprir o abandono

afetivo por bens materiais.

5°) Ainda dentro da opinido profissional o “Abandono Afectivo” ¢ mais praticada por qual

genitor, pela mae ou pelo pai? Porqué?

R.: A respeito do abandono afetivo, a percepc¢ao acontece em grande maioria pelos pais. Ainda,
tém-se a ideia de afeto materno, e, que de responsabilidade da mulher cuidar e dar carinho aos

filhos.

6°) De que forma, maneira ou pratica ¢ (sdo) utilizada(s) para efectuar/concretizar a

“Abandono”?

R.: Pode ser efetivada através do contato fisico ou emocional, que abala gravemente o

psicolégico quando a crianga ndo recebe apoio, afeto, carinho, etc.

7°) Qual(ais) a(s) principal(ais) consequéncia(s)/sequela(s) da “Alienagdo Parental” para a(s)

vitima(s) levando-se em conta todos os actores (inclusive a(s) familia(s)) envolvidos?
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R: A principal consequéncia e talvez irreversivel € o abalo psicologico que € impactado na vida
adulta, sendo manifestados através da inseguranca, auséncia de entrosamento com outras

pessoas, medo de sofrer abandono.

8°) Qual(ais) a(s) principal(ais) consequéncia(s)/sequela(s) do “Abandono Afectivo” para a(s)
vitima(s) levando-se em conta todos os actores (inclusive a(s) familia(s)) envolvidos?

R.: Geralmente sdo pessoas frias que acreditam que o poder/dinheiro ¢ a tinica maneira de ser

bem-sucedido profissionalmente. Com a familia, a pessoa que nao recebeu afeto muitas vezes

ndo sabem oferecer afeto/carinho.

Autorizo o doutorando utilizar as minhas informagdes/opinides em sua tese de doutorado bem como publicé-la em
repositorios oficiais ou em livro.

Belo Horizonte, 28 de Janeiro de 2023.

MARCO ANTONIO BORGES
Assinatura
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