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RESUMO

Atualmente o divorcio tem sido um instituto cada vez mais presente na
sociedade contemporanea na qual proliferam  multimodos processos de
desinstitucionalizacdo da familia, acarretando o declinio, ou melhor, a mudanca de
paradigmas das estruturas familiares. Este estudo, visa, por um lado, proceder a uma
contextualizacdo dos fendmenos de ruturas conjugais e, por outro, e sobremaneira, dar
conta das consequéncias das mesmas ao nivel das responsabilidades parentais,
especialmente com o escopo indeclindvel de acautelar o superior interesse das criancas,
afinal aquelas que estardo sempre em situagdo mais vulneravel quando as referéncias
familiares se desmoronam, incumbindo ao direito encontrar as melhores solucdes para
assegurar o pleno desenvolvimento dos menores que enfrentam tais situacdes de ruturas

conjugais.

Palavras-chave: rutura conjugal; responsabilidades parentais; regulacdo do

poder paternal: guarda dos menores.

ABSTRACT

Currently divorce has been an institute increasingly present in contemporary
society in which proliferate multimode processes of deinstitutionalization of the family,
leading to the decline, or rather, to the change of the paradigm concerning family
structures. This study aims, on the one hand, the contextualization of the phenomenon
of marital disruptions and, on the other hand, to evidence its consequences in the
parental responsibilities, especially with the undeniable scope of safeguarding the best
interests of children, who are always most vulnerable when family references crumble,
leaving it to the right to find the best solutions to ensure the full development of

children, who face such situations of marital disruptions.

Keywords: marital rupture; parental responsibilities, parental responsibility:
children’s custody.



SIGLAS E ABREVIATURAS

al. — Alinea

art.(s.) — Artigo (s)
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INTRODUCAO

Durante a minha formacdo em Direito, e, apds algum tempo de reflexdo, fui
desenvolvendo um interesse particular pelo instituto do poder paternal — sendo
preferivel, como enfatizarei ao longo do estudo, o termo de responsabilidades parentais

- em casos de rutura conjugal.

A possibilidade de fazer o mestrado em Direito no dmbito juridico-processual,
apresentou-se, assim, como um contexto adequado para aprofundar esta temética e
procurar dar um humilimo contributo para o entendimento de algumas das suas

caracteristicas e consequéncias.

O tema que norteard esta investigacdo € o seguinte: o instituto do poder
paternal, em casos de rutura conjugal: discussdo da viabilidade préatica do exercicio
conjunto das responsabilidades parentais, na perspetiva do interesse do menor.

Para o seu desenvolvimento, ha que clarificar o elenco das responsabilidades
parentais na defesa do superior interesse dos filhos que ndo pode deixar de ser

prevalecente designadamente aquando da emergéncia das ruturas conjugais.

Por outro lado, outro assunto a que ndo deixarei de dar destaque, diz respeito ao
facto de a discordia entre os conjuges afetar consideravelmente os filhos menores, o que
faz com que, devido a rutura das relacfes entre os pais, os filhos sofram, apesar de
serem quem ndo tem culpa e aqueles com menor estrutura emocional para suportar uma
situacdo de permanente conflito. E neste ambito que abordarei a questdo da alienacéo
parental, a que alguma doutrina e também jurisprudéncia tém conferido um interesse
crescente. Com efeito, o divorcio determina sempre mudancas importantes no

quotidiano da crianga, gerando inseguranca e fragilidades.

Em termos de contextualizacdo, ndo deixarei de evidenciar o lastro diacrénico da
evolugdo da protecdo dos interesses dos menores, porquanto, durante muitos anos,
verificou-se uma irrelevancia social — e correlativamente uma diminuta evolucao
juridica- sobre esta matéria atinente aos menores e 0s poderes atribuidos aos pais
acabavam por ndo dar tanta prioridade ao menor fazendo com que recaisse todo o

beneficio sobre os pais. Ora, a maior relevancia do interesse concentrado nos menores
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irrompe sobretudo no século XX, em que as responsabilidades parentais se foram

dirigindo, gradualmente, aos menores.

Com o aparecimento do divdrcio (mérito legislativo da | Repulblica, e passo
importante face ao Cddigo de Seabra) surge, correlativamente, a ideia de guarda do
menor e, neste contexto, devem ser tidas em conta duas vertentes: juridica e emocional
do menor, apresentando-se como problematicas concéntricas. Uma factualidade a que o
proprio Direito ndo é indiferente ao mostrar-se permissivo da interdisciplinaridade que é
tdo tdo profiqua numa situagdo tdo delicada. O primeiro aspeto esta relacionado com o
acordo entre os pais e a ponderacdo do juiz e o segundo liga-se a dimensao emotiva do
menor, a sua vinculacdo relativamente aos pais, visto que 0 menor serd diretamente
afetado pela consensualidade promovida entre os adultos, o que confere relevancia ao
principio do melhor interesse do menor como norteador do acordo de guarda, bem como
dos modelos de guarda que permitam a convivéncia com ambos 0s progenitores e
garantam aos pais a participacdo mutua nas decisfes que envolvem o desenvolvimento e

a educagéo dos filhos(as).

Tem-se contudo a consciéncia da dificuldade de uma investigacdo exaustiva que
n&do constitui o0 escopo deste estudo. Nao obstante, acredito que este trabalho possa dar
um contributo Gtil para o esclarecimento da tematica em causa bem como dos diversos
problemas com ela necessariamente conexionados. Assim, concebo a reflexdo veiculada
por este estudo também como repto a uma co-reflexao, a reflexdes outras, numa matéria

tdo nuclear do Direito da Familia e tdo candente na sociedade atual.

Como procurarei refletir ao longo deste estudo, a familia, enquanto organizacao
basilar da sociedade, carece de uma peculiar atencdo, mormente se levarmos em
consideracdo a situacdo de disfuncdo familiar. Com esta, a composi¢do da vida familiar
é fortemente modificada, havendo, assim, que perceber as varias possibilidades da nova

estrutura familiar no que concerne a protecdo dos menores.

Dai que, qualquer que possa vir a ser a modalidade de exercicio da parentalidade
- conquanto procuraremos defender como modelo ideal a guarda conjunta - o superior
interesse dos filhos/as deve ser sempre privilegiado, havendo que procurar as melhores
solucBes para que as condi¢des psicoldgicas, materiais, sociais e afetivas das criancas

sejam acauteladas quando as situagcdes de rutura dos progenitores ocorrem, devendo,
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pois, a crianga continuar a desenvolver-se num nucleo de vida familiar saudavel,
nomeadamente da perspetiva da sua protecdo e da sua educacdo, bem como de um

abrangente relacionamento direto com 0s seus progenitores.

Um dos tracos da passagem do conceito de poder paternal para o de
responsabilidade parentais- a que concederei especial atencdo na | Parte deste estudo —
encontra-se na necessidade de diferenciar a relacdo parental da relacdo conjugal,
rumando-se, assim, em direcdo a continuidade da relacdo parental apds a dissolugéo
conjugal: as relacdes paterno-filiais situam-se, por conseguinte, a um nivel diferenciado

das relacGes conjugais ou maritais.

Saliento que essa é a linha que resulta da Children Act' no Reino Unido, em
1989 que firmava com clareza a ideia segundo a qual a responsabilidade parental ndo
cessa com o divorcio, impendendo sobre os pais o dever de encontrar um acordo sobre
as questdes conexionadas com os filhos, sendo que esse acordo deve repercutir o

verdadeiro interesse das criangas.

! In: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1989/41/contents ( 07-08-2009).


http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1989/41/contents

| PARTE
RESPONSABILIDADE PARENTAL
CAPITULO I

O PODER PATERNAL E AS RESPONSABILIDADES PARENTAIS

1. O poder paternal

1.1.  Nogdao, natureza e contetdo do poder paternal

Para o esclarecimento da nocdo de poder paternal é importante, desde logo,
ressalvar de modo nitido que a condi¢do juridica dos menores é irredutivel a uma mera
incapacidade de direitos subjetivos. Bem pelo contrario, o que se pretende enfatizar é
que tal problematica é inconfundivel com as questdes atinentes a situacdo de caréncia
decorrente da circunstancia natural, fisico-psiquica, da idade. Dai sufragar-se a
perspetiva, defendida por Jorge Miranda, segundo a qual “ O universo pessoal dos
menores — criancas adolescentes — permanece intacto para além da incapacidade de que
se acham feridos, e também nao ¢ indiferente ao ordenamento juridico.”z.

Assim sendo, ndo é possivel paralisar a reflexdo no entendimento da Teoria
Geral do Direito Civil, para a qual a funcdo juridica do poder paternal se traduz no
suprimento da incapacidade negocial de exercicio de filhos menores de 18 anos, ndo
emancipados. Assim regulamenta o artigo 125° CC, considerando que 0s negdcios
juridicos praticados pelo menor estdo feridos de anulabilidade, sendo a incapacidade do
menor suprida pelo instituto da representacdo. Nessa linha: “Os meios de suprimento da
incapacidade dos menores, através da representacdo, sdo, em primeira linha o poder
paternal e, subsidiariamente, a tutela (art. 124° CC); eventualmente pode haver lugar a
instituicdo, com os mesmos fins, do regime de administracdo de bens (art. 1922°
CC).”. Considera-se que esta definic&o se afigura deveras empobrecedora do contetido
adstrito ao poder paternal, porquanto h4 uma notoria restricdo do mesmo aos elementos

que integram as atividades negociais dos menores, apenas dando conta do suprimento

2 MIRANDA, Jorge, ”Sobre o poder paternal”. Escritos VArios sobre Direitos Fundamentais. Estoril:
Principia, 2006, 16
* PINTO, Carlos Alberto da Mota e PINTO, Paulo Mota, Teoria Geral do direito Civil. 42 Ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, 231.
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da incapacidade do menor através dos pais, que, investidos, da sua representacdo legal,
agem em nome dos filhos(as). Este entendimento de uma definicdo excessivamente
restritiva, serve, grosso modo, para sublinhar que a ela subjaz uma visdo autoritaria
conexionada com o poder paternal. Além disso, pensa-se que lhe preside um quadro
definitério demasiado tecnicista e formal. Isso mesmo surge evidenciado nesta
explicitacdo da sua finalidade:

“ Porque a sua tarefa peculiar consiste na disciplina das relagdes dos homens em
sociedade, sdo principalmente os factos e actos juridicos, em que se traduzem
(por outras palavras: as que se constituem, modificam ou extinguem) que se
pdem no centro das suas preocupagdes. Ora, a idoneidade para celebrar tais actos
ndo a possuem ou ndo a possuem por completo os menores; é l6gico, pois, que
na falta de uma vontade psicoldgica amadurecida se verifique a ndo relevancia
(pelo menos, a ndo relevancia por si) de uma vontade juridica, de que sejam

suportes, e que diversos meios venham supri-la em concreto; acautelam-se com

. . .. 4
isso os interesses dos menores e dos outros sujeitos.””.

O que se defende, neste &mbito, é que o poder paternal extravasa em muito a sua
configuracdo enquanto simples meio de suprimento da incapacidade dos menores,
julgando-se pertinente a forma como Rosa Martins rejeita essa orientacéo
flagrantemente redutora, desde logo por enfermar de um erro de perspetiva ou de um
vicio de l6gica®. Propugnamos entdo uma nocdo personalista do poder paternal,
porguanto nao se considera como boa uma certa neutralidade e desumanizacdo de um
universo juridico que se estriba numa consideracdo da pessoa como simples elemento
da relacdo juridica, até porque se visa neste estudo acentuar a perspetiva segundo a
qual a crianga ¢ “[...] uma pessoa dotada de sentimentos, necessidades e emocdes, a
guem é reconhecido um espaco de autonomia e de autodeterminacdo de acordo com a
sua maturidade.”®

Destacamos, em jeito contextualizador, que, apesar de tardiamente, a crianca foi

um dos protagonistas (em paralelo com a mulher) do universo juridico ao longo do

4 MIRANDA, Jorge, ”Sobre o poder paternal”. Escritos Varios sobre Direitos Fundamentais. Estoril:
Principia, 2006, 15-16.

> Cf. MARTINS, Rosa, Menoridade, (in)capacidade e Cuidado Parental. Coimbra: Coimbra Editora,
2008, 157-168.

®SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulagio do Exercicio do Poder Paternal nos casos de Divércio. 42
Ed. Coimbra: Almedina, 2002, 13-14. Igualmente nesta linha seqgue FREEMAN, Michael, The Moral
Satatus of Children. Essays on The rights of the Child. Kluwer Law International, 1997. Eis um trecho
que exemplica o ponto de vista defendido pelo autor: “To exercise parental responsibility is to put the
interests and welfare of children or future children above one’s own needs, desires or well-being.”

In:  http://users.ugent.be/~rdecorte/documenten/doctrine/JV/Jan_Verplaetse Moral_Status_Children.pdf
(Consultado em 09 maio 2013).
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século XX e destinataria privilegiada da atencéo do legislador, quer ao nivel do direito
interno, quer no dominio do direito internacional, cabendo-nos enaltecer,
maximamente, a aprovacdo da Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga, em
1948, e, posteriormente, em 1989, a aprovacdo pela Assembleia-Geral das Nacoes
Unidas da Convencdo sobre os Direitos da Crianca.

Afastando-se a ideia de uma identidade pessoal entre pais e filhos, que
enquadrava a familia do Antigo Regime, onde somente predominava o pater familias,
defendemos a necessidade de acentuacdo do respeito pela autonomia do menor e cujo
coroléario é o abandono da visdo segundo a qual as relacbes entre pais e filhos se
reduziriam a relagdes hierdrquicas. Do mesmo modo, discordamos da visdo tradicional
que postulava serem os filhos um simples prolongamento dos pais. Ao invés, os filhos
tém uma dignidade intrinseca, uma unicidade que os diferencia dos pais. Igualmente
nos afastamos da tendéncia para uma educacdo, no seio familiar, associada e
canalizada para a sujeicdo ao poder, funcionando, nessa ldgica redutora, as familias
como “instituicdes disciplinares” voltadas para o adestramento e “dociliza¢do dos
corpos” para que fosse, afinal maximizado o poder dos pais, exercendo continua
vigilancia sobre os filhos e tornando, assim, a instituicdo familiar, um afloramento do
“panoptismo” generalizado a todo o corpo social’.

E preciso frisar que a importante Reforma de 1977 do Codigo Civil, néo
obstante inUmeros avancos - mormente ao nivel da afirmacdo da igualdade de género,
da paridade entre conjuges — ndo logrou o abandono da expressdo poder paternal, pelo
que ndo rompeu, em definitivo, com o lastro de natureza patriarcal que remonta, como
aludimos supra, a patria potestas proveniente do Direito romano. Ao nivel da
doutrina, a titulo de exemplo, fazemos referéncia a alguns contributos relevantes no
sentido de uma ultrapassagem da expressao poder paternal, em virtude da sua
conotacdo com dominacdo e hierarquia, nomeadamente a sugestdo de Leite de
Campos: “ A expressao “poder paternal” parece ultrapassada, heranga do tempo, ainda
préximo, em que tal poder era pertenca exclusiva (ou quase) do pai. Parece, hoje,

preferivel, a expressdo poder “parental”, para reflectir o seu exercicio pelo pai e pela

! Segue-se aqui de perto a abordagem de FOUCAULT, Michel, na obra Surveiller et punir. Naissance
de la Prision. Vigiar e Punir. Nascimento da Pris@o. Trad. bras. Ligia M. Pondé Vassalo. Petrépolis:
Editora Vozes, s.d.
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méae.”®. Por sua vez, Teresa Beleza, defende a expressdo “responsabilidades

parentais™®, por considerar que ela é muito mais consonante com a dignidade da
crianga. Por seu lado, Clara Sottomayor da preferéncia a expressdes como
responsabilidade parental ou cuidado parental, “[...] que exprimem uma ideia de
compromisso diario dos pais para com as necessidades fisicas, emocionais e
intelectuais dos filhos.”*.

E ja um entendimento classico na doutrina que o poder paternal se caracteriza
como um poder-dever, o que significa que alberga, cumulativamente, um acervo de
direitos e deveres.

Em 1984, o Conselho da Europa decidiu-se, e bem, pela adogdo da terminologia
de responsabilidades parentais, concebendo-as como uma pléiade de poderes-deveres
cujo fito primordial é assegurar o bem-estar, moral e material, das criancas. Foi, afinal,
essa formulacdo conceitual que foi, igualmente, adotada pelo sistema juridico
portugués, e que significa “ [...] simbolicamente, um deslocamento do eixo do
conceito da vertente das faculdades para a vertente das obrigacdes.”™.

Quéo longe nos encontramos na atualidade da patria potestas que traduzia, no
direito romano primitivo, o poder exclusivo e absoluto do paterfamilias (chefe de
familia) sobre a totalidade dos descendentes, sobre as mulheres casadas cum manu, 0s
adotados e os arrogados, sendo, pois, a potestas do paterfamilias exclusiva ou
absoluta, desfrutando do direito da vida e da morte sobre as pessoas submetidas ao seu
poder e dominio: podia vendé-las; podia abandona-las ou exp6-las; podia cedé-las a
titulo de ressarcimento de danos por elas causados.

Dado que poder paternal é uma das modalidades tipicas que assumem as
relacdes juridico-familiares, e é também um aspeto relevante da revelacdo da estrutura
e da constituicdo da familia, ndo cremos que seja despiciendo neste topico, de modo

sucinto, apresentarmos uma notula de cariz histérico. Assim, no direito romano, sdo

8 CAMPOS, Diogo Leite de, Licdes de Direito da Familia e das sucessées.2? Ed. Rev. e Actualizada.
Coimbra: Almedina, 2010, 370.

gBeIeza, Maria Teresa Couceiro Pizarro, “Igualdade de género, responsabilidades parentais e «superior
interesse da crianga”. Disponivel em:
http://www.apmj.pt/images/PDF/conferencia_internacional/lgualdade%20de%20G%e9nero,%20Respons
abilidades%20Parentais%20e%20Superior%20Interesse%20da%20Crian%e7a.pdf (consultado em 12 de
maio de 2013).

19 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Exercicio do Poder Paternal. Porto: Publicacdes Universidade
Catolica, 2003, 22.

' AAVV., Poder paternal e Responsabilidades Parentais. 22 Ed. Rev., Actualizada e Aumentada.
Lisboa: Quid Juris, 2010, 13.
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fortemente intensas e duradouras as manifestacbes de um ordenamento juridico
familiar, cujo principio retor se traduzia, afinal, na suprema autoridade do pater,
compreendendo a “ [...] vitae necisque potestas sobre os membros do grupo familiar e
assume a titularidade de todos os bens e relacBes patrimoniais do grupo com o
exterior. O ordenamento familiar poderia ser definido como a esfera de soberania do
pater familias que ndo se extinguia com o casamento dos filhos.”*? J4 nos Direitos
Germanicos, o patrio poder fundamentava-se ndo tanto na dimensao politica do grupo,
mas antes na necessidade de uma ordem domestica, isto €, de uma disciplina familiar.
Neste sentido, acolhemos o seguinte esclarecimento:

“No direito visigético estdo nao so6 expressamente afastadas algumas das formas
mais tipicas da omnipoténcia paterna, como se caracteriza um verdadeiro poder-
dever, em que o direito de correicdo — potestas flagellandi et corripiendi — €
contrapartida da obrigacdo paternal de educacgéo, proteccgéo e direccdo dos filhos.
A patria potestas cabia ao pai, ainda que a legislacdo visigotica reconheca a
mulher alguns direitos nomeadamente no dominio da autorizagdo matrimonial,
mas dificilmente enquadraveis no conceito de poder paternal. Em consequéncia
desse facto a mée vilva ndo exerce o patrio poder mas uma mera tutela sobre 0s
filhos menores.”**,

Gradativamente, a evolucdo do patrio poder correu por dois caminhos seguindo
paralelos, a saber: de poder-direito transformou-se em fungéo-dever; de poder
exclusivo paterno passou a autoridade tendencialmente conjunta do pai e da mée.
Sublinhamos, a este propdsito, o labor tendente a raspagem da terminologia antiga, tal
como se verificou na Lei francesa n.° 70-459, de 4 de junho de 1970, que veio operar a
substituicdo da locucdo puissance paternelle por autorité parentale. A revelia desse
incipiente avanco, salientamos que o DL n.° 496/77 de 25 de novembro, conquanto

2 ALBUQUERQUE, Rui de e ALBUQUERQUE, Martim de, Histéria do Direito Portugués. \Vol. I.
Tomo Il. Lisboa, 1993, 165-166. Nesta mesma linha: “ A patria potestas ndo se restringia, pois, as
relacGes entre os pais e 0s filhos menores. Era um amplo e ilimitado poder do paterfamilias sobre todas as
pessoas livres da sua familia, independentemente da idade e do estado de solteiro ou casado. A patria
potestas ndo se extinguia quando o filho atingia a maioridade. Subsistia enquanto o paterfamilias vivesse,
a nao ser que este abdicasse do poder sobre o filho pelo acto especial da emancipatio. Dentro da sua
familia, o pater ndo € sujeito de deveres ou obrigaces. S6 tem direitos. Deveres s6 os tem fora da
familia. Portanto, a patria potestas romana era alheia ao interesse e protec¢do dos filhos.” SANTOS,
Eduardo dos, Direito da Familia. Coimbra: Almedina, 1999, 510.
13 ALBUQUERQUE, Rui de e ALBUQUERQUE, Martim de, Histéria do Direito Portugués. Vol. I.
Tomo Il. Lisboa, 1993, 166. Na mesma linha: “ Ndo assim [face ao Direito Romano] o mundium (munt)
do direito germanico, que se traduzia no direito dos progenitores, o pai e a mée, de governarem a pessoa e
os bens do filho no interesse deste, até & sua emancipagdo ou maioridade. Quer dizer, a relagdo entre pais
e filhos, sendo de sujeigdo, era também de proteccdo destes”. SANTOS, Eduardo dos, Direito da
Familia. Coimbra: Almedina, 1999, 510.
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haja logrado uma reforma do instituto sob analise, conservou, todavia, a expressao
anterior: poder paternal.

Gizada esta breve incursdo diacronica, firmamos que o entdo designado «poder
paternal» ja ndo avulta no ordenamento juridico portugués como um poder, para além
de ja ndo ser estrita ou prevalentemente paternal, tratando-se, outrossim, de uma
funcdo, um acervo de poderes-deveres, exercidos, conjuntamente, pelos progenitores,
afigurando-se como irrenuncidveis e inalienaveis. No que tange & natureza do poder
paternal, uma breve revisdo da literatura, revela-nos que o debate principal gravita em
torno dos polos do direito subjetivo e do poder funcional, remetendo para duas vias,
lapidarmente aclaradas nestes termos:

“[...] se se escolher o primeiro termo, divisar-se-ao interesses dos pais dignos

de proteccdo ou relevancia directa, e ndo reflexa; se se escolher o segundo, 0

instituto sera um instrumento voltado para interesses a eles completamente

estranhos.”*.

Entre os autores que aderem a natureza do poder funcional, é possivel
mencionar, entre outros: José Tavares™. Jean Dabin®®, Manuel de Andrade’’, sendo a
funcdo em causa o favorecimento e a garantia do cumprimento dos especificos deveres
morais, que incumbem ao seu titular para a pessoa contra quem se direcionam. Por sua
vez, Gomes da Silva opta pela natureza de direito subjetivo, considerando que o
exercicio do poder paternal ndo visa exclusivamente os interesses dos filhos, mas
igualmente a realizacdo da personalidade dos pais'®. Por seu lado, Jorge Miranda
concorda com os autores que propugnam a prevaléncia da funcdo, ao invés de
atenderem a estrutura dos poderes, embora apresente uma via intermediaria ou
conciliatéria ente o ponto de vista dos direitos subjetivos e o do poder funcional. Por
seu lado, Mota Pinto, recusa a caracterizacdo do poder paternal como poder
funcional, definindo-o antes como um verdadeiro direito subjetivo, que existe,
sobremaneira, em favor do desenvolvimento dos filhos e, igualmente, para o bem dos
pais. Como entender entdo essa funcdo definidora da natureza juridica do poder
paternal? Trata-se de uma funcéo direcionada para a promocgao do desenvolvimento,

% MIRANDA, Jorge, “Sobre o poder paternal”. Escritos Varios sobre Direitos Fundamentais. Estoril:

Principia, 2006, 22.

> TAVARES, José, Os Principios Fundamentais do Direito Civil. 22 Ed., Coimbra, 1930.

' DABIN, Jean, Le Droit Subjectif. Paris : Dalloz, 1952.

7 ANDRADE, Manuel de, Teoria geral das Obrigacdes. Coimbra: Coimbra Editora, 1958.

¥ SILVA, Gomes da, Curso de Direito da Familia [Policopiado], Lisboa, 1960.

¥PINTO, Mota, Teoria Geral do Direito Civil. 32 Ed. Actualizada. Coimbra: Coimbra Editora, 1933.
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da educacdo e do cuidado dos filhos menores ndo emancipados, abarcando, enfim,
uma pléiade de direitos-deveres dos pais relativamente aos filhos, envolvendo também
direitos fundamentais dos pais perante o Estado, tal como plasmado no artigo 36° da
Constituicdo, sobre o qual € pertinente firmar o seguinte comentario:

“O direito e o dever dos pais de educagdo e manutencdo dos filhos (n°5) sdo um
verdadeiro direito-dever subjectivo e ndo uma simples garantia institucional ou
uma simples norma programaética, integrando o chamado poder paternal (que é
uma constelacdo de direitos e deveres, dos pais e dos filhos, e ndo um simples
direito subjectivo dos pais perante o Estado e os filhos). A natureza de direito-
dever subjectivo dos pais traduz-se, na linguagem actual, na compreensdo do
poder paternal como obrigac&o de cuidado parental.”?°.

2. Aresponsabilidade parental
2.1. Nocdo e natureza juridica das responsabilidades parentais
Foi mérito da Lei n.° 61/2008 a alteracdo da denominacdo de poder paternal

para responsabilidades parentais®’. Essa alteracdo est4, alis, bem presente na Lei n°
61/2008, de 31 de Outubro, designadamente no seu artigo 3.°, e que veio operar a
mudanca dessa formulacdo nos diversos preceitos, a respeito da matéria em estudo, do
Cadigo Civil, se bem que ndo haja modificado o contetdo essencial do poder paternal,
no sentido em que este — tal como aclaramos no item anterior — era j& encarado como
um poder-dever de contetdo funcional, devendo ser exercitado no exclusivo interesse
dos filhos e cujos escopos teleoldgicos se traduzem na garantia da sua guarda, na

vigilancia, no auxilio, na assisténcia, na educacao e na administracao dos bens.

Sublinhamos que esta salutar substituicdo da expressdo “poder paternal” por
“responsabilidades parentais”, surde em consonancia com a ideia de que aquela se

mostrava pouco adequada para refletir aquela concecéo e para exprimir, com rigor, a

20 CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada.
Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, 565.
2! Dada a relevancia desta mudanga terminoldgica, que é muito mais do que uma variagio semantica,
porquanto concorre para uma maior personalizagdo do instituto em apreco, consideramos importante dar
conta da exposicéo do legislador acerca do projeto lei que esteve na base da Lei n® 61/ 2008: “ O projecto
que se apresenta propde o desaparecimento da designacdo de “poder paternal”, substituindo-a de forma
sistematica pelo conceito de “responsabilidades parentais”. Na mudanga da designagdo esta obviamente
implicita uma mudanca conceptual que se considera relevante. Ao substituir uma designacdo por outra
muda-se o centro de atencdo: ele passa a estar ndo naquele que detém o poder — o0 adulto neste caso —mas
naqueles cujos direitos se querem salvaguardar, ou seja, as criangas. Esta mudanca pareceu essencial por
varios motivos. Em primeiro lugar, a designacdo anterior supGe um modelo implicito que aponta para o
sentido de posse, manifestamente desadequado num tempo em que se reconhece cada vez mais a crianga
como sujeito de direitos.” Apud RAMIAO, Tomé d’Almeida, Organizagdo Tutelar de Menores
Anotada e Comentada. Jurisprudéncia e Legislacdo Conexa. Lisboa: Quid Juris, 2012, 108.

16



sua natureza, conteldo e realidades envolventes, nomeadamente as que, doravante,
elencamos: a crianga enquanto sujeito de direitos; a crianga como desfrutando duma
autonomia gradual; a dimensdo funcional das prorrogativas que integram as
responsabilidades parentais; a prevaléncia do superior interesse das criangas; a paridade
de faculdades e de obrigacdes dos pais face no que respeita a vivéncia dos menores; a
coresponsabilizacdo dos progenitores nas diversas valéncias do bem-estar dos filhos.?

E ainda de realcar que este conceito, que aqui procuramos clarificar, de
responsabilidades parentais recebeu uma significativa influéncia do conceito decorrente
da Recomendacédo n.° R (84) atinente as Responsabilidades Parentais (28 de Fevereiro
de 1984) aprovada pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa. Ficou entdo
assente que a nocdo de responsabilidades parentais € a que melhor se coaduna a
evolucdo dos sistemas juridicos dos diversos Estados-Membros da Unido Europeia.

Sem duvida, que a nocdo de responsabilidades parentais vai bem melhor ao
encontro da ideia de os pais, em paridade e em concertagdo com o filho menor, se
encontrarem incumbidos de uma missdo de prossecucdo dos interesses deste, sendo
ambos responsaveis e implicados no seu bem-estar e, exercendo, para tanto, poderes
legalmente conferidos.

Assim, vem adequar-se ao caracter vinculado do exercicio das responsabilidades
parentais.

No sentido de uma clara responsabilidade partilhada/comum aponta o estipulado

no n.° 1 do art. 18° da Convencéo dos Direitos da Crianca, nestes termos:

“ Os Estados Partes diligenciam de forma a assegurar o reconhecimento do
principio segundo o qual ambos os pais tém uma responsabilidade comum na
educacdo e no desenvolvimento da crianca. A responsabilidade de educar a
crianca e de assegurar 0 seu desenvolvimento cabe principalmente aos pais e,
sendo o caso disso, 0s representantes legais. O interesse superior da crianca deve
constituir a sua preocupacao fundamental.”

Com efeito, a responsabilidade parental envolve um conjunto de faculdades de
alcance altruista, que devem ser exercidas de maneira vinculada, em harmonia com a

funcdo do direito, consubstanciando-se no telos essencial de protecdo e promoc¢éo dos

22 Este elenco reporta-se aos artigos 5.2, 12.° e 14.%, n.° 2, da Convencao sobre os Direitos da Crianca,
disponivel em:

https://www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf (consultado em 15
maio 2014).
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interesses dos filhos, com o intuito do seu integral desenvolvimento. Trata-se, alias, de
uma responsabilidade indisponivel, isto é, ndo podem os pais dispor de tais
responsabilidades, (art. 1882° CC) que sdo também intransmissiveis e irrenunciaveis,
pois em caso de omissdo culposa do seu cumprimento, poderao os pais vir a ser inibidos
do seu exercicio (art. 1915° CC).

Na verdade, por forga da Lei n° 61/2008, o exercicio do poder paternal conheceu
significativas mutacGes, a ponto de se poder postular a mudanca de paradigma
desencadeou um corte face ao modelo até entdo vigente e consolidado do ponto de vista
jurisprudencial. Uma das primeiras mudancas a enaltecer, a respeito da efetivacdo das
responsabilidades parentais, foi, sem duvida, o eclipse, ao nivel legislativo e jusfamiliar,
da desatualizada terminologia de poder paternal. De facto, essa mudanga ndo foi
meramente semantica, pois acarretou, em termos substanciais, uma igualdade entre os
pais no que concerne as decisdes com impacto na vida dos menores. Tal baseia-se nos
artigos 1901° e seguintes do Cddigo Civil. Ora, essa paridade consubstancia-se,
justamente, na opcao legislativa pela formula exercicio das responsabilidades
parentais, em detrimento da inadequada formula do poder paternal.

Firmamos, deste modo, que esse ideério da igualdade ao nivel das competéncias
parentais espelha bem o abandono de uma matriz patriarcal que configurava o dito
poder paternal. Os proprios pais devem, ao tomarem contato com as regras atinentes as
responsabilidades parentais — aplicaveis a todas as familias e a todas as situacGes
reguladoras- estar bem cientes do carécter verdadeiramente reforcado deste nuclear
principio de igualdade.

Neste sentido, a evolucdo legislativa veio, de modo notorio, acentuar esta
imposicdo de igualdade na posicdo dos pais separados no que respeita a educacdo e
manuteng&o dos filhos.

Outro elemento que realgamos, como catalisador de uma tal posicdo de
igualdade entre progenitores, concerne a eliminacdo da presuncao insita no artigo 1911°,
n°% 1 e 2 do CC da versdo anterior. Nesta linha, seguindo a par da evolucéo legislativa
respeitante a protecdo da unido de facto, a Lei n® 61/2008 veio alterar o preceituado
nesse mesmo artigo do Codigo Civil. Em consequéncia:

“Quer isto dizer que, actualmente, separados que estejam pai € mMmae,
independentemente de serem ou ndo casados, para poderem tutelar a situacéo
juridica do menor terdo de instaurar a competente accdo de regulagdo das
responsabilidades parentais. Deixa de haver no nosso ordenamento juridico
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qualquer norma que diferencie a posic¢ao juridica dos progenitores que estdo,

assim, em absoluta igualdade normativa.”%,

Assim sendo, de acordo com a consagracao deste novo paradigma, emerge como
candente um exercicio comunial das responsabilidades parentais, abrindo flanco para a
solucdo ideal da guarda conjunta. Em contraponto, devem excecional o regime da
guarda Unica, ou seja, a entrega do menor a um Unico progenitor.

A este propdsito, torna-se pertinente referir que - em jeito preliminar para
clarificacdo concetual, uma vez que a este tema voltaremos de forma mais aprofundada
mais adiante — a guarda serad conjunta ou compartilhada (de acordo com a terminologia
seguida por alguns autores) ou alternada, consoante 0 modo como séo exercidas as
responsabilidades e conforme se processa o0 envolvimento dos pais nas decisdes
atinentes a vida dos filhos. No caso de haver decisbes tomadas em comum pelos
progenitores, entdo a suscetibilidade da guarda conjunta é manifestamente superior. No
quadro de um tal circunstancialismo, e porque a posterior das situacdes de rotura do
casal, a criancga terd de ter estadas repartidas por determinados periodos com um dos
progenitores e com o outro, sendo esse processo fortemente facilitado nos casos em que
sucedam acordos a respeito. Por sua vez, o regime da guarda alternada obrigara a que se
verifique uma alternéncia da residéncia dos filhos face a casa dos pais. Neste caso, é
mais ténue ou mesmo inexistente a conjugacao dos pais, porquanto, nessa circunstancia,
as decisdes sobre a crianca sdo, maioritariamente, tomadas ou pelo pai ou pela mée
enguanto a crianca estiver com um ou com outra e, logo, a concertacdo é diminuida.

Firmamos, assim, o reconhecimento legal, como regra geral, a ambos 0s ex-
conjuges ou unidos de facto, da responsabilizagdo pelos filhos, fruto dessa
parentalidade. Nesse sentido vai o Acorddao do Tribunal da Relacdo de Lisboa
(33/12.4TBBRR.L1-8, 28-06-2012), de que citamos este lapidar trecho:

“[...] pode assim concluir-se que, uma das alteragdes mais expressivas neste
dominio radica na consagracdo legal da expressdo exercicio das
responsabilidades parentais em caso de divorcio e separacdo judicial de pessoas
e bens e o conteldo que a mesma encerra. Regime que é extensivo aos casais,
progenitores da crianca, que viveram em unido de facto. E a colocar a crianca e
0S seus superiores interesses no centro do exercicio dessas responsabilidades
parentais, enquanto sujeito de direitos, e para quem 0s pais devem assumir as

2 AAVV., Poder Paternal e Responsabilidades Parentais. 22 Ed. Lisboa: Quid Juris,

2010, 35.
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suas responsabilidades, com o respeito pleno pelos seus direitos de modo a
assegurar-lhe um sao e harmonioso desenvolvimento e crescimento.”?*,

E possivel definir-se o exercicio das responsabilidades parentais enquanto
conjunto de direitos que a lei outorga aos progenitores para que 0s exercam em vista do
superior interesse dos filhos, envolvendo uma série de vertentes, como sejam: o
sustento, a saude, a seguranca, a educacéo, a representacdo e a administracdo de bens
dos filhos menores (artigo 1878.° do Cdadigo Civil).

Portanto, em resultado da simples filiagdo, os pais encontram-se, de modo
automatico, incumbidos do exercicio das responsabilidades parentais, o qual se afigura
como irrenunciavel.

H& ainda que ter em conta, de uma perspetiva funcional, que é aos pais que
cumpre a representacao legal dos filhos menores (artigo 124.° CC).

Desta dimensdo funcional das responsabilidades parentais, patenteia-se como um
indeclinavel corolario que o exercicio dos direitos e deveres a elas adstritos, da conta da
vinculagéo dos pais na garantia do bem-estar dos filhos e no adequado acompanhamento
do seu dia-a-dia.

Né&o obstante, é preciso salientar que muito dificilmente se encontra uma definicao
univoca do que seja o superior interesse da crianca, na medida em que estamos na
esfera de um conceito juridico indeterminado.

Todavia, ele s6 pode ser, de certo modo, concretizado enquanto direcionado ao
especifico interesse de cada crianca e que, naturalmente, pode ser diverso do de outras
criancas, pelo que impde aqui uma interpretacao de pendor, sobremaneira, casuistico.

Da revisdo da literatura sobre esta questdo, acolhemos as seguintes definicdes

oriundas da doutrina:

“O conceito de interesse da crianga comporta uma pluralidade de sentidos. Nao s6
porque o seu contetdo se altera de acordo com o espirito da época e com a
evolucdo dos costumes, ou porque é diferente para cada familia e para cada

24, .
In:

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/13acf4ed1395b8c480257a680032cd79
(Consultado em 23 maio 2013).
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crianga, mas também porque relativamente ao mesmo caso, é passivel de
conteddos diversos igualmente validos, conforme a valoracdo que o juiz faca da
situacio de facto.”?

“ O interesse do menor ¢ uma noc¢ao cultural, intimamente ligada a um sistema de

referéncias vigente em cada momento, em cada sociedade, sobre a pessoa do
menor, sobre as suas necessidades, as condi¢des adequadas ao seu bom
desenvolvimento e ao seu bem-estar material e moral.” %°.

“O interesse superior da crianga deve ser entendido como o direito deste ao seu
desenvolvimento sdo e normal no plano fisico, intelectual, moral, espiritual e
social, em condicBes de liberdade e de dignidade, definido através de uma
perspectiva sistémica e interdisciplinar que ndo esqueca e nao deixe de ponderar 0
grau de desenvolvimento sécio-psicolégico da crianga.”?.

O elemento comum que se extrai das perspetivas mencionadas supra é que as
responsabilidades parentais encerram, pois, uma série de poderes-deveres cuja
finalidade é, conforme artigos 1874.°, n.° 1 e 1878.°, n.° 1 do CC, a prossecucdo do
harmonioso e 0 mais salutar possivel desenvolvimento dos filho(as), visto que, aos pais,
cabe a atuacdo ajustada a assegurar 0 Seu superior interesse, tal como resulta da
interpretagédo conjugada dos artigos 1878.%, n.° 1, 1881.° e 1885.°, todos do CC).

Também a luz da Constituicdo, a crianga é titular de direitos, expressamente
plasmados na ordem juridica constitucional portuguesa, salientando-se os normativos
dos artigos 36° 64.% n. 2, 67.0 68.°% e 69.° CRP, que evidenciam a dignidade

% SOTOMAYOR, Maria Clara, Exercicio do Poder Paternal. 22 Ed. Porto: Universidade Catélica,
2003, 85). Afirma ainda esta autora: “E um conceito “vago e genérico utilizado pelo legislador, de forma
a permitir ao juiz alguma discricionariedade, bom senso e alguma criatividade, e cujo contetdo deve ser
apurado no caso concreto”. In: Regulacdo do Exercicio do Poder Paternal nos casos de Divércio. 42 Ed.
Coimbra, Almedina, 42-47).Face entdo ao conceito juridico indeterminado, o seu preenchimento
dependerd do encontro da solu¢do mais ajustada ao caso concreto, de modo a oferecerem-se melhores
garantias de desenvolvimento fisico e psiquico da crianca, do seu bem-estar e seguranca e da formacdo da
sua personalidade ou, como se menciona no Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 16 de
Marco de 2004 (Processo n.° 0179/05), relatado por ANTONIO PICARRA disponivel em www.dgsi.pt
“quem, na verdade, define, em cada caso, o sentido dos conceitos intencionalmente deixados vagos na lei
é o tribunal, no exercicio da fungdo que lhe cabe de a interpretar e aplicar, em face das realidades
concretas da vida, nos termos dos artigos 8.°, n.° 3, ¢ 9.°, ambos do Codigo Civil”.
% EPIFANIO, Rui e FARINHA, Anténio, Organizacgdo Tutelar de Menores — Contributo para uma
visao interdisciplinar do Direito de Menores e de Familia. Coimbra: Almedina, 1997, 376.
’ RODRIGUES, Almiro, “Interesse do Menor — Contributo para uma defini¢io”. Revista Infancia e
Juventude. N.° 1, 1985, 18-19.
%8 Sobre este artigo 68° da CRP, atenda-se ao seguinte comentario: “Na formulagdo que lhe foi dada pela
12 revisdo constitucional (LC n°1/82), este preceito passou a reconhecer e a garantir um verdadeiro direito
fundamental dos pais e das maes, enquanto tais, isto é, nas suas relagdes com os filhos. Sendo-lhes
constitucionalmente garantido o direito e o dever de educacdo dos filhos (cfr. art. 36° -5), tém também o
direito & proteccdo (isto é, ao auxilio) da sociedade ¢ do Estado no desempenho dessa tarefa [...]”.
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constitucional dos direitos sociais das criangas e que vao ao encontro da satisfacdo das
suas necessidades, a qual s6 se torna, de facto, exequivel se o pleno bem-estar
psicologico e fisico das criangas estiver garantido. S&o, afinal, serdo, a satisfacdo dessas
necessidades que se alcandora a critério objetivo, a partir do que se podera aferir das
competéncias parentais tal como estipulado no artigo 1905.%, n.° 1, do CC.

E, ainda assim, o interesse da crianga que constitui o critério essencial de deciséo,
mas cujo contetdo e extensdo carecem de um preenchimento reconduzivel a critérios
objetivos, sendo comummente entendido pela doutrina sobre a matéria em apreco que
tais critérios ou pardmetros devem assentar na igualdade dos pais, na reparticdo de
responsabilidades parentais permissivas de uma acomodagdo aos basilares,
fundamentais, direitos das criangas, sem nunca se desprezar o respeito devido pela
autonomia familiar. S6 dessa forma se estara a abrir o horizonte para uma necessaria
conformacao ao principio da intervencdo minima, que se encontra, alias, subjacente, aos
artigos 4.°, alineas a), d), e f), da Lei de Promocao e Protecdo ex vi do artigo 147.°-A da
Organizacdo Tutelar de Menores. E importante referir ainda, neste contexto, a audicao
da crianca quando atinge uma certa maturidade, cuja previsdo encontramos no artigo
12.° da Convencdo sobre os Direitos da Crianca (aprovada pela Resolucdo da
Assembleia da RepUblica n.° 20/90?°) impondo que os Estados Partes devem assegurar &
crianga, sem incapacidades de discernimento, o direito de exprimir a sua opinido acerca
das questdes a elas concernentes respeitem, ou seja, determina esse artigo que as
opinibes das criancas devem ser atendidas, naturalmente em consonancia com a sua
idade e com o estadio do seu desenvolvimento. A atestar esse aspeto € a faculdade
outorgada a crianca de ser ouvida nos processos judiciais onde as decisdes serdo
cruciais para a sua vida. Destacamos que a concretizacdo deste principio consta,
nomeadamente, dos artigos 1901.%, n.° 2, 1981.°, n.° 1, alinea a), 1984.°, alinea a), todos
do Cddigo Civil, 4.°, alinea i), 10.°, 58.°, alinea g), 84.°, 104.°, n.° 1, 107.%, n.° 1, alinea
a), e 112.° todos da Lei de Promocdo e Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo, 45.°,
n. 2, alinea a), 47.,n° 1, 775, n° 1, 96.9 98.2, 101.% n.° 2, alinea a), 104>, n." 1 e 2,

alinea a), 131.%,n.°2, e 171.°, n.° 3, alineas j), e n), da Lei Tutelar Educativa.

CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada. Vol.
I. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, 863-864 .
29 Disponivel em: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dc-conv-
sobre-dc.html (consultado em 20 maio 2014).
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O exercicio das responsabilidades parentais poderd recair sobre ambos o0s
progenitores (o que configura atualmente o regime-regra) mas pode, excecionalmente,
recair tdo-somente sobre um deles ou, noutra alternativa, recair sobre um terceiro, caso
0s pais ndo manifestem capacidade ou ndo tenham condi¢Ges para o integral
cumprimento das suas responsabilidades parentais. Nesta Gltima circunstancia aventada,
poder-se-4 estar diante duma inibicdo das responsabilidades parentais, ou duma
limitacdo das responsabilidades parentais. Tais inibigOes, a que adiante voltaremos,
podem nomeadamente decorrer de situaces de maus tratos. Neste ambito, compete ao
Direito o estabelecimento de parametros e critérios claros e objetivos relativamente a
atos parentais que justifiguem a intervencdo do Tribunal. No ordenamento juridico
portugués a matéria encontra-se regulamentada, em diferentes planos: ao nivel do
Direito da Familia, da Organizacdo tutelar de menores e do Cddigo Penal. No que
respeita a definicdo legal de maus tratos sobre as criancas, hd que considera-la,
julgamos, de modo holistico, por abranger ndo apenas situacdes que facam perigar a
crianga, como ainda danos ja verificados na crianga. A titulo de exemplo, o artigo 1918°
do CC refere expressamente a possibilidade de o tribunal poder intervir quando a
seguranca, a saude, a formacdo moral ou a educacdo do menor se encontrem
ameacadas; ao nivel da OTM, o seu artigo 15° a) estipula que incumbe aos tribunais de
menores aplicar medidas tutelares em situagbes configuradoras de maus tratos,
abandono ou desamparo de que as criancas sejam vitimas; ao nivel do Codigo Penal
vide artigo 153°.Tal exigéncia possui primariamente justificacdo ao nivel constitucional,
na medida em que sdo os pais que detém o direito-dever de educar e manter os filhos,
ndo podendo estes deles ser separados, salvo quando os pais incumpram os seus deveres
fundamentais para com os filhos e sempre mediante decisdo judicial, conforme,
respetivamente, artigos 36.°, n.° 7, da CRP e 1874.° do CC.

Em sintese: um relevante elemento que pretendemos vincar neste item reporta-se
ao facto de a Lei n.° 61/2008, vir consolidar a decisdo do legislador de que o divorcio
dos pais ndo traduz uma rotura com os filhos e que uma crianca, para 0 seu
desenvolvimento equilibrado carece do empenho de ambos 0s progenitores.
Sublinhamos, por conseguinte o passo muito relevante dado por essa Lei, porquanto
antes do regime que ela veio fixar, ou seja, quele em que o0 exercicio em conjunto se
encontrava dependente de um prévio acordo dos progenitores. Porém, a relevante

mudanca reporta-se o facto de que o exercicio das responsabilidades parentais ndo pode
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deixar de ser exercido comummente por ambos os pais e sé o tribunal tem reserva de
competéncia, por intermédio de decisdo fundamentada, para, tal como estipula o artigo
1906.%,n° 2, CC, ordenar que tal exercicio fique a cargo exclusivamente de um dos
progenitores, sob a premissa indeclinavel de estar a ser acutelado o superior interesse, 0
que pode ocorrer perante factualidades como sejam a auséncia ou demissdo das
responsabilidades que competem a um dos progenitores ou em situagdes que possam
traduzir-se em dissensos e conflitos de grande nocividade para a crianga. Enfim, em
termos de regime e tramitacdo, referimos que a regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais deve realizar-se caso se verifiguem o0s seguintes
pressupostos:

-existam filhos menores;

-0s progenitores estejam divorciados, separados judicialmente de pessoas e bens
ou tenha sido declarado nulo ou anulado o casamento (artigos 1905.° e 1906.° CC);

- 0S progenitores casados estejam separados de facto ou ndo tenham entre eles
qualquer comunhéo de vida (artigos 1905.° e 1906.° “ex vi”’ do artigo 1909.°, CC);

0s progenitores unidos de facto estejam separados ou nao tenham entre eles
qualquer comunhdo de vida (artigos 1905.° ¢ 1906.° “ex vi” do artigo 1911.°, n.° 2, CC);

-0s progenitores nao tenham convivéncia marital (artigos 1905.° ¢ 1906.° “ex vi”
do artigo 1912.°, n.° 1 CC).

Segundo o artigo 174.°, n.° 1 da Organizacdo Tutelar de Menores, regulacdo do
exercicio das responsabilidades parentais pode ser requerida em processo intentado com
vista @ homologacdo de um acordo extrajudicial respeitante ao exercicio daquelas
responsabilidades. Nesse caso, 0s requerentes sdo 0s pais. A instru¢cdo do processo
passa, entdo, pelo acordo quanto a regulacdo em aprec¢o, o qual devera ser subscrito por
ambos 0s progenitores ou por mandatario com poderes especiais. Pode também ser
realizada junto da Conservatéria do registo civil sendo, depois, remetido o processo ao
Ministério Publico do tribunal de 1.2 instdncia competente em razdo da matéria para
homologacédo, tal como determinam os artigos 1775.° e 1776.° do CC. Refira-se ainda,
tendo em conta os preceitos vertidos, nos artigos 175.° a 180.° da Organizacdo Tutelar
de Menores, ocorrer tramitacdo em sede de processo tutelar civel de regulacdo das
responsabilidades parentais, cabendo o requerimento ao Ministério Publico ou a algum

dos por algum dos progenitores.
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2.2. A substituicao nominal do conceito de poder paternal por
responsabilidades parentais: interpretacao extensiva do art.? 3.2, n.22 da Lei
n.261/2008, de 31 de outubro

A definicdo das responsabilidades parentais, quando existem filhos menores, em
situacdo de separagdo ou divorcio, torna-se uma tarefa mais ou menos complexa
consoante a vontade dos pais, havendo que sublinhar que, em virtude da alteracdo a Lei
do divorcio, n.° 61/2008, de 31 de outubro, se parte do principio de que ambos 0s pais
sejam corresponsaveis relativamente aos filhos, independentemente da guarda fisica
(residéncia). Especificamente, no que concerne a regulacdo das responsabilidades
parentais, procura-se que sejam definidos nomeadamente 0s seguintes aspetos: a
residéncia do menor, a prestacao de alimentos do menor e o seu relacionamento como o
progenitor a quem ndo haja sido confiada a guarda (se esta for individual). Nao
obstante, incumbe a ambos 0s pais promover o desenvolvimento fisico, intelectual e
moral dos filhos, consoante as suas possibilidades (art. 14° do DL n° 272/2001, de 13 de
outubro e pelo art. 1778° Lei n.° 61/2008 de 31 de outubro).

Esta partilha das responsabilidades parentais baseia-se no principio nuclear
segundo o qual os pais sdo igualmente responsaveis pelos filhos ap6s separacdo ou
divércio, pelo que, para la das situacfes de rutura, deverd prevalecer uma verdadeira
unido parental, ou seja, um continuado exercicio de cooperacdo, de dialogo entre os
pais. Estes deverdo saber separar 0s seus conflitos pessoais em favor do fundamental
bem-estar do menor. Dai que manifestemos concordancia com o ponto de vista que
advoga que este avango conceitual adstrito as responsabilidades parentais, viabiliza “
[...] aidentificacdo de uma unido parental [sublinhamos] diferenciada da unido conjugal
ou unido marital, apontando para a necessidade da sua permanéncia e sobrevivéncia
apo6s eventual dissolucao destas.”°.

Em jeito, necessariamente sindptico, da reforma introduzida pela Lei n.°
61/2008, de 31 de outubro, na sequéncia do ja referenciado no item precedente deste
estudo, cumpre enaltecer: o exercicio conjunto (das responsabilidades parentais),
conquanto, reportando-se apenas aos atos de particular importancia; a responsabilidade
pelos atos da vida quotidiana cabe exclusivamente ao progenitor com quem o filho se

encontra. Da-se por assente que o exercicio conjunto das responsabilidades parentais

% FARINHA, A. H. L. e LAVADINHO, C., Mediacdo Familiar e Responsabilidades Parentais.
Coimbra: Almedina, 1997, 49.
25



mantém os dois progenitores comprometidos com o crescimento do filho; estipula-se
que esta em causa um interesse publico que cabe ao Estado promover, em vez de o
deixar ao livre acordo dos pais.”

Com a Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, foram introduzidas, com efeito,
importantes alteracfes as regras que estabelecem o exercicio das responsabilidades
parentais dos filhos menores em caso de dissociagdo familiar.

E de realcar ainda a norma do Cddigo Civil que permite o exercicio conjunto do
“poder paternal” de pais ndo unidos pelo casamento (art. 1911°, n.°3 CC).

Ainda no contexto das responsabilidades parentais, ha que mencionar a atencédo
especial concedida pelo legislador as necessidades dos menores perante situacdes de
crise familiar, chamando-se a atencdo, desde logo, para o facto salutar, em prol do
interesse superior da crianga, da necessidade de, em processos decorrentes de crises
familiares, eles decorrerem em tribunais de competéncia especializada. Saudamos esse
procedimento, em virtude de tais tribunais se encontrarem mais preparados para
enfrentarem questdes, ndo raro, de grande melindre. Esses processos que se enquadram
no ambito da designada jurisdicdo voluntaria, o que confere uma maior maleabilidade
ao papel do juiz. Além disso, esses tribunais acolhem um acervo de pareceres de peritos
de é&reas afins do direito, valorizando-se desta forma a multidisciplinaridade, e
permitindo-lhes, nomeadamente, recusar acordos que hajam sido realizados pelos pais e
que acarretem situacdes de desvantagem para os filhos (arts. 1778.° e 1905° CC). Essa
acdo do Estado, face a situacBes de crise, com o fito de assegurar os interesses dos
menores, é bem clarificada nesta analise:

“Pode dizer-se que foi justamente este cuidado especial nas situagdes de crise
que levou o legislador portugués, recentemente, a consagrar a faculdade de
decidir a guarda conjunta dos filhos, depois s6 divorcio (art. 1906, n°. 2 e 3).
Por outro lado, quando um menor for confiado s6 a um dos progenitores, a lei
procura que ele mantenha «uma relacdo de grande proximidade» com o
progenitor a quem nao tenha sido confiado (art.1905°, n%. 1 e 2). Estes regimes
pretendem favorecer o0 maior grau de coesdo familiar que é possivel conseguir na

situacdo adversa de que se trata [Sublinhamos].”.*

31 OLIVEIRA, Guilherme de, Temas de Direito da Familia. 22 Ed. Aumentada. Coimbra: Coimbra
Editora, 2001, 299.
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2.3. Evolucao legal rumo a igualdade entre progenitores

2.3.1. Da versao original do Codigo Civil de 1967 a reforma de 1977

Desde logo, enfatizamos que as mudancas sociais, em geral, acabam por
repercutir-se ao nivel das mudancas juridicas, como alias ndo poderia deixar de ocorrer
sendo o direito um fendmeno eminentemente social e, como tal, dotado de plasticidade
mais do que de plenitude, visto entabular um relacionamento dindmico com as
modificagdes que compbdem o devir social. Isto, sem embargo, ha que reconhecé-lo, que
mudangas juridicas funcionam também como catalisadoras de mudangas da esfera
social. Dai que se sufrague esta perspetiva, que da boa conta desse movimento
bidirecional:

“[...] dir-se-a que, nalguns casos, € a evolugdo social que impde a alteragdo das
leis, noutros, é o legislador que, pretendendo enformar a sociedade e fazé-la
evoluir no sentido que, num dado momento, lhe pareca adequado, impde, por via
legal, alteracGes no tecido social. Em nenhuma outra matéria como no direito da

familia essa dinamica reciproca entre a evolucdo social e legal é mais

relevante.”. >

Antes mesmo do enfoque sobre a versdo original do Cadigo Civil de 1967 (ano
da sua entrada em vigor), vem a propésito do aprofundamento deste item, que pretende
realcar o papel marcadamente desigualitario da mulher até a reforma do Cédigo Civil de
1977, delinear as traves dessa desconsideracao legal da mulher no Cédigo de Seabra.
Com efeito, a titulo exemplificativo, segundo os artigos 1115°, 1117°, 1193° e 1194°
(Cddigo de Seabra), a mulher ficava impedida de dispor dos seus bens e nem sequer
podia praticar quaisquer atos sem que tivesse a autorizacdo do marido, sob pena de
nulidade. Essas regras aplicavam-se independentemente de qualquer que fosse o regime
de bens e mesmo o de separacdo, sendo que, na altura, a maioria dos casamentos se
celebrava pelo regime legal de comunhdo de bens. Destaca-se, neste contexto, a
dependéncia financeira da mulher relativamente ao marido, uma situacdo que se
manteve, alias, até ao Codigo Civil de 1966. Nesse hiato de um século, o direito
manteve-se contrario ao acolhimento de qualquer mudanca da sociedade no que respeita

a situacdo da mulher, bem como a natureza dos bens, patenteando-se 0 ndo

%2 AAVV, Poder paternal e Responsabilidades Parentais. 22 Ed (Revista, Atualizada e Aumentada).
Lisboa: Quid Juris, 2010, 27.
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reconhecimento da mutua humanidade e dignidade dos generos, em virtude de um
sistema manifestamente patriarcal. Ainda assim, uma inovacdo significativa do Codigo
do Seabra, prende-se com a associagdo da mde ao poder paternal e, conquanto a
igualdade ndo fosse estabelecida, ainda assim poderemos assinalar como um avango o
que se encontrava vertido no art. 138°, segundo o qual: “As maes participam do poder
paternal e devem ser ouvidas em tudo que respeita ao interesse dos filhos. Mas é ao pai
que especialmente compete durante o matrimdnio, como chefe de familia, dirigir,

representar ¢ defender os filhos.”™

Ainda assim, na coordenada adversativa (“mas”) que ressalta nesta disposicao,
temos uma clara atestacdo da raiz patriarcal da familia que o direito legitimava, até
porque enquanto durasse o0 casamento o poder da mae estava praticamente esvaziado, 0
que era ainda reforgado pela possibilidade de o pai fazer findar os direitos da mae sobre
os filhos, emancipando-os, para o0 que nao carecia da autorizacdo da mae. O Codigo de
1867, no que respeita a situacdo juridica das mulheres, conservava duas principais
ordens de razdes de incapacidade que as discriminavam: por um lado, as provenientes
do proprio género, por outro lado, as incapacidades em razdo da familia como as
concernentes a mulher casada e a mée. Sobre estas Ultimas permitimo-nos destacar a
perda da nacionalidade que o casamento com estrangeiro desencadeava; o dever de
obediéncia ao marido, considerado chefe de familia; a administracdo dos bens do casal
como sendo uma competéncia exclusiva do marido, inclusive em relagcdo aos préprios
bens. Do artigo 1204° n.° 1 e n.° 2 do Codigo de Seabra, destaca-se a auséncia de

respeito da igualdade de género no que toca a separacao de pessoas e bens.

Acrescenta-se que no sistema patriarcal a crianca era sobretudo encarada como
um objeto de posse por parte do pater familias, sendo o papel das mulheres, ao nivel da
procriacdo e do cuidado das criancas, desvalorizado, ja que um tal sistema atribuia ao

homem uma autoridade plena sobre os filhos®*.

% Disponivel em:
http://www.cnpcjr.pt/downloads%5CC%C3%93DIG0%20CIVIL%20DE%20SEABRA. pdf
% A este proposito enfatiza-se o seguinte ponto de vista: “[...] por forca da tradigdo patriarcal, no direito
antigo, era ao pai que cabia a guarda e o poder paternal, apds a separacdo, salvo em relacdo a criangas até
aos trés anos de idade, as quais eram confiadas & mée, durante o periodo de lactacdo. A preferéncia
maternal, enquanto reconhecimento, no plano juridico, do papel que as mulheres desempenhavam na
educacao dos filhos, é uma regra que remonta ao periodo pés-revolugdo industrial e representa o resultado
da luta das primeiras feministas, no século XIX, pelos direitos das méaes a guarda dos filhos e pelo
abandono da visdo da crianga como propriedade do pai. A preferéncia maternal representa, assim, um
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Desde a versdo original do Cddigo Civil de 1966 (que entrou em vigor no ano
seguinte) — em plena época do Estado Novo — muitas foram, na realidade, as marcas de
um lastro diacronico conducente a consagracdo da paridade entre os pais. Um dos
elementos que impregnavam essa versao original do Cédigo Civil era uma atribuicédo
legal de fungdes, em que se verificava uma demarcacdo rigida entre as funcdes proprias
confiadas aos pais e as, manifestamente restringidas, concedidas as mées. Sem duvida
que o pendor conservador e marcadamente patriarcal vigente, implicava uma
discriminatoria prevaléncia da figura paterna, enquanto titular do poder familiar e,
relativamente aos filhos, era ao pai que incumbia exclusivamente conceder autorizagao
aos filhos, além da sua consideracdo como chefe de familia assumia uma postura de
predominancia, visto que era a pessoa que trabalhava e sustentava a familia, deixando
assim numa posicao de grande vulnerabilidade e dependéncia a mulher.

Segundo o artigo 1881° da versdo original do Cdédigo Civil, na qualidade de
chefe, eram atribuidos a figura paterna uma série de competéncias, deste modo
elencadas: providenciar sobre os alimentos devidos ao filho e dirigir a sua instrucéo e
educacdo (al. a)); prestar assisténcia moral ao filho, consoante a sua condicdo, sexo e
idade (al. b)); proceder a emancipacéo do filho (al. ¢)); defender o filho e representé-lo,
ainda que nascituro (al. d)); auxilia-lo na pratica de atos que dependessem do seu
consentimento (al. e)); dar-lhe autorizacdo para o exercicio de profisséo, arte ou oficio
(al. f)); administrar os seus bens (al. g)).

Quanto ao papel da mae, flagrantemente subalternizado, as suas competéncias
especiais surgiam no artigo 1882°, outorgando-lhe, sobretudo, o direito/dever de velar
pelo filho e somente desempenhar funcBes caso o pai estivesse impossibilitado.
Todavia, e, paradoxalmente, em caso de divorcio ou separacdo judicial, regra geral os
tribunais optavam pela atribuicdo da guarda a mae.

O enorme avango rumo a paridade foi, sem davida, operado pela Reforma de
1977 do Cadigo Civil, ja que ndo podemos deixar de apontar que, no periodo anterior ao
25 de abril de 1974 e a Constituicdo de 1976, o direito se afigurava como uma fonte

legitimadora da desigualdade material, o que alias ja remontava ao Codigo de Seabra de

triunfo do lagco emocional da crianga com o progenitor que cuida dela no dia-a-dia (a mae) sobre o
sistema patriarcal e sobre critérios de moral sexual dupla, que penalizavam as mulheres que cometiam
adultério.” SOTTOMAYOR, Maria Clara,“ A situagdo das mulheres e das criancas 25 anos apés a
Reforma de 1977”. In: Comemorac8es dos 35 anos do Cddigo Civil e dos 25 anos da Reforma de
1977. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, 81.
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1867 que consagrava uma manifesta discriminacdo de género, pois nele a mulher estava
numa situacdo de notdria sujeicdo a um estatuto juridico de subordinagdo ao marido,
exercendo este o “poder marital”, bastando, para comprova-lo, atentar no artigo 1674°
Do Cédigo de Seabra: “O marido ¢ o chefe de familia, competindo-lhe nessa qualidade
representa-la e decidir em todos os aspectos da vida conjugal comum, sem prejuizo do
disposto nos artigos subsequentes.”®*. Uma tal formulacdo, que vista a esta distancia
pode surpreender pelo anacronismo, enquadrava-se, do ponto de vista socioldgico, no
contexto de uma sociedade conservadora, transversalmente perpassada pela religido
catdlica, alem de uma acentuada ruralidade e débil participacéo civica, ficando o papel-
tipo da mulher relegado ao de ser a mae de familia, a esposa, a “fada do lar” no seu
gineceu, pontilhado de meros afazeres domésticos, até porque existia da parte do
Estado, mas também das familias e da sociedade em geral, um notorio desinvestimento
na educacdo das mulheres, o que mais contribuia para erigir um bloqueio, espécie de
travdo, a potenciais dindmicas reivindicativas por um estatuto igualitario. Outro
exemplo que o ilustra nesse Caodigo Civil cogitado pelo Visconde de Seabra, é o artigo
1678° segundo o qual a mulher casada estava impedida de dispor de poderes de
administracao dos bens do casal.

Foi, afinal, com as alteragbes introduzidas pela Constituicdo de 1976 —
designadamente o seu art. 13°, corolario do Estado de Direito Democratico, proibindo,
entre outras, as discriminacdes em razao do sexo - e, depois, transpostas, por intermédio
da Reforma de 1977 do Cadigo Civil, que a mulher obteve, no ordenamento juridico
portugués, um real estatuto legal de igualdade, numa posicdo de paridade face ao
estatuto masculino ou do cdnjuge marido. Importa ainda, a este proposito, enfatizar o
art. 36° da CRP, em especial 0 seu n.° 3 — “ Os conjuges tém iguais direitos e deveres
quanto a capacidade civil e politica e a manutengdo e educagdo dos filhos” —
afigurando-se, afinal, como uma expressdo qualificada do principio da igualdade de
direitos e deveres dos homens e mulheres (art. 13° n.°2 CRP), sendo aqui de destacar
que a esfera familiar ndo fica reduzida a educagdo e manutencdo dos filhos, na medida

em que veda qualquer discriminacdo juridica entre conjuges.

% Disponivel em:
http://www.cnpcjr.pt/downloads%5CC%C3%93DIGO0%20CIVIL%20DE%20SEABRA. pdf
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Sendo os coOnjuges iguais, ndo pode estabelecer-se nenhuma relacdo
juridicamente relevante de comando ou dependéncia entre eles, 0 que implica a
direccdo conjunta da familia (escolha de residéncia, administracdo doméstica,
educacdo dos filhos, etc.). Em caso de eventuais conflitos, isso pode legitimar o
recurso a uma entidade externa (em ultima instancia, um juiz). A explicita
garantia da igualdade dos conjuges pela CRP implicou directamente profundas
alteracbes da lei civil pré-constitucional — que assentava no principio da
supremacia conjugal e familiar do marido («chefe de familia») — e na restante
ordem juridica, que estabelecia severas discriminagdes contra a mulher casada
em dominios extrafamiliares (direito comercial, direito do trabalho, etc.).”gs.

Com efeito, no @&mbito do direito da filiagcdo, o principio constitucional vertido
no art.36% n.°3 da CRP, atinente a igualdade dos conjuges, assume relevo sobretudo

quanto ao «poder paternal», que, tratando-se de filho nascido do casamento, é exercido
por ambos os pais (art.° 1901/1 CC).

Ao nivel da evolucdo infraconstitucional acerca das responsabilidades parentais,
importa assinalar trés importantes marcos que vieram consignar avangos significativos
nessa matéria: a Lei n° 84/95, de 31 de Agosto®’, que, pela primeira vez, passou a permitir
que, em casos de dissociacdo familiar, os pais pudessem optar pelo exercicio em comum do,
entdo denominado, poder paternal. Cerca de quatro anos depois, a Lei n® 59/99, de 30 de

junho, veio estabelecer como regime-regra o exercicio conjunto do poder paternal, ainda

% CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada.
Vol. I. 42 Ed. revista. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, 564.
37 Destaca-se, dessa lei, 0 seu artigo 2°:

Os artigos 1905° e 1906.° do Codigo Civil passam a ter a seguinte redacdo:
Artigo 1905.° “1 - Nos casos de divorcio, separacdo judicial de pessoas e bens, declara¢do de nulidade ou
anulacdo do casamento, o destino do filho, os alimentos a este devidos e forma de os prestar serdo
regulados por acordo dos pais, sujeito a homologagdo do tribunal; a homologacdo serd recusada se o
acordo ndo corresponder ao interesse do menor, incluindo o interesse deste em manter com aquele
progenitor a quem nado seja confiado uma relacdo de grande proximidade. 2 - Na falta de acordo, o
Tribunal decidira de harmonia com o interesse do menor, incluindo o de manter uma relagdo de grande
proximidade com o progenitor a quem ndo seja confiado, podendo a sua guarda caber a qualquer dos pais,
ou, quando se verifique alguma das circunstancias previstas no artigo 1918.°, a terceira pessoa ou
estabelecimento de reeducacdo ou assisténcia. Artigo 1906.%: “2 - Os pais podem, todavia, acordar, nos
termos do n.° 1 do artigo anterior, o exercicio em comum do poder paternal, decidindo as questdes
relativas a vida do filho em condigdes idénticas as que vigoram para tal efeito na constancia do
matriménio. 3 - Os pais podem ainda acordar, nos termos do n.° 1 do artigo anterior, que determinados
assuntos sejam resolvidos por acordo de ambos os pais ou que a administracdo dos bens do filho seja

assumida pelo progenitor a quem o menor tenha sido confiado.”
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dependente da vontade dos pais, e como regime subsidiario o exercicio unilateral ou
singular. Finalmente, a Lei n® 61/2008, de 31 de Outubro, sobre a qual incidiremos no item
seguinte, para além de substituir, como ha muito vinha sendo reclamado, a expressao
«poder paternal» pela expressao «responsabilidades parentais», veio exigir o exercicio em
comum das responsabilidades parentais atinentes as questdes de particular importancia para
o filho.

Numa breve incursdo pelos aspetos sociologicos da familia, salienta-se que,
enquanto grupo social, a familia é nas modernas sociedades industriais a “pequena
familia” (familia nuclear), ou seja, normalmente, a familia conjugal é constituida pelos
conjuges e pelos filhos menores, mas a sua composi¢do é muitas vezes mais ampla: os
filhos continuam a viver com os pais mesmo depois da maioridade. A pequena familia
apresenta-se outras vezes como a familia incompleta (exemplo: o cénjuge vilvo e 0s
filhos, a mée solteira e o filho natural). Como quer que seja, a “grande familia”
caracteristica da economia agraria, em que o0s vinculos conjugais se diluiam eclipsando-
se a sua individualidade propria, constitui um tipo familiar praticamente desaparecido.
Desta forma, ao modelo tradicional de familia opde-se doravante um modelo moderno
que tende a substituir-se aquele, frisando-se que os dois modelos se diferenciariam,
principalmente, pela diferente concecdo dos papéis familiares, assim como pela filosofia
do casamento e da familia implicita num e noutro modelo. Assim, no modelo
tradicional, os papéis familiares (0 papel do pai, da mae, do filho, etc.) sdo pré-
determinados e definidos de maneira rigida, em fungdo do sexo ou da idade das pessoas,
enquanto no modelo moderno se admite que os papéis profissionais, doméstico,
educativo, etc., devenham fungiveis entre os conjuges, podendo ser desempenhados por

um ou por outro em funcéo das circunstancias.
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2.3.2. Da eliminag¢ao da presuncao legal do art.2 1911.2 do Cddigo Civil a
reforma de 2008

“O exercicio conjunto (das responsabilidades parentais), porém, refere-se apenas aos “atos de particular
importancia”; a responsabilidade pelos “atos da vida quotidiana” cabe exclusivamente ao progenitor com
quem o filho se encontra. Da-se por assente que o exercicio conjunto das responsabilidades parentais
mantém os dois progenitores comprometidos com o crescimento do filho; afirma-se que esta em causa um
interesse publico que cabe ao Estado promover, em vez de o deixar ao livre acordo dos pais.”
Exposi¢do de Motivos do Projeto de Lei n.° 509/X
Neste topico, pretendemos enfatizar o forte contributo dado pela Lei n.° 61/2008,
de 31 de outubro, pela qual foram introduzidas importantes alteracGes as regras que
estabelecem o exercicio das responsabilidades parentais dos filhos menores em caso de
dissociacdo familiar. A primeira alteracdo consistiu, como j& desenvolvido
anteriormente, na substituicdo da expressdo “poder paternal” por “responsabilidades
parentais” (artigo 3.° da Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro), acrescentando-se que o
conceito de responsabilidades parentais manifesta uma significativa inspiracdo no
conceito derivado da Recomendacao n.° R (84) sobre as Responsabilidades Parentais de
28 de fevereiro de 1984, aprovada pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa,
definindo as “responsabilidades parentais” como “o conjunto dos poderes e deveres
destinados a assegurar o bem-estar moral e material do filho, designadamente tomando
conta da sua pessoa, mantendo relagcdes pessoais com ele, assegurando a sua educacao,
0 seu sustento, a sua representacao legal e a administragdo dos seus bens”*®. Na mesma
linha seguiu a Convencéo sobre os Direitos da Crianca® que consagrou o principio de
que ambos o0s pais tém uma responsabilidade comum na educacdo e no
desenvolvimento da crianca e de que constitui sua responsabilidade nuclear a educacgédo
e 0 bem-estar integral das criancas (artigos 18.°, n.° 1 e 27.°, n.° 2). Igualmente, a
Convencéo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos da Crianca®® - celebrada no ambito
do Conselho da Europa em 25 de janeiro de 1996 e que foi assinada por Portugal em 06-
03 de 1997- emprega a expressdo responsabilidades parentais a proposito da
titularidade e exercicio dos poderes-deveres que integram o poder paternal (artigos 1.°,
n.0 3, 2.% alineab), 4.°,n.°1e6.° alinea a), da Convencao).

% Disponivel em: www.coe.int (consultado em 15 maio 2014).

% Disponivel em:

https://www.unicef.pt/docs/pdf publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf (consultado em 12

maio 2014).

“*Disponivel em: http://direitoshumanos.gddc.pt/3_3/IIIPAG3_3_10.htm (consultado em 11 maio 2014)
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Pela lei em apreco, verifica-se uma maior preocupacdo ao nivel das relacdes
entre ambos os pais e os filhos menores, de forma a facilitar a identificagdo de uma
unido parental diferenciada da unido conjugal ou da unido marital, sendo que o novo
conceito aponta para a necessidade da manutencdo desse fundamental relacionamento
apos a eventual dissolucédo da unido conjugal, ja que a realizacdo do interesse da crianga
surge, com efeito, associada a observancia de dois principios fundamentais: o
desenvolvimento harmonico da crianga como dependendo necessariamente de ambos 0s
progenitores, ndo podendo nenhum deles substituir a funcdo que ao outro cabe; as
relacGes paterno-filiais situam-se a um nivel diferenciado do das relacdes conjugais ou
maritais. Por outro lado, a Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro®, pretendeu implementar
uma politica mais atual e de maior responsabilidade em relacdo a familia, ou seja, teve
em vista uma familia participativa e baseada em conceitos de igualdade e de

colaboracdo. Realgcamos que a decisdo sobre os atos da vida corrente ficara a cargo do

progenitor com quem 0 menor resida ou com quem se encontre temporariamente mas,
por respeito pela estabilidade do filho, a liberdade de decisdo do progenitor nao
residente fica condicionada as orientagdes educativas mais relevantes, tal como se
encontram definidas pelo progenitor com quem a crianca reside e a que se habituou
(artigo 1906.°, n.° 3 do Cddigo Civil). Procurando ainda dar uma solugdo para as
situacbes de reconstituicdo familiar (as denominadas familias recompostas ou
recombinadas), o progenitor, a quem incumbe o exercicio das responsabilidades
parentais respeitantes aos atos da vida corrente, pode efetiva-las ou delega-las, atos
esses que podem ser exercidos por qualquer um dos progenitores (artigo 1906.°, n.° 4
CC). Foi também reforcada a tutela penal do incumprimento das decisdes judiciais
relativas ao exercicio das responsabilidades parentais, em especial nas vertentes dos
contactos pessoais entre os progenitores e os filhos e da obrigacdo alimentar (artigos
249.° ¢ 250.° do Cddigo Penal). Assim sendo, perante uma situacdo de dissociacdo
familiar e independentemente do tipo de unido anterior entre os progenitores, 0
exercicio conjunto das responsabilidades parentais quanto as questfes de particular
importancia da vida do filho constitui o regime-regra previsto nos artigos 1901.°, 1906.°,
n° 1, 1911.° e 1912.°, CC. Apenas mediante um juizo fundamentado do tribunal (e
exclusivamente deste), pode ser entendido, de acordo com 0 superior interesse da

crianca, que existem razdes para que esse exercicio ndo seja realizado em conjunto e,

* Disponivel em: http://dre.pt/pdf1s/2008/10/21200/0763307638.pdf (consultado a 15 maio 2014).
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nessa altura, o0 mesmo é conferido em exclusivo a um dos progenitores (art. 1906.°, n.° 2
CC).

Deste modo, com a Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, as responsabilidades
parentais relativas as questdes de particular importancia para a vida do filho passaram
a ser exercidas em comum por ambos 0s progenitores, exceto nos casos previstos no
artigo 1906° n.° 1, CC em que qualquer dos progenitores pode atuar sozinho, mas
deverd prestar, o mais rapidamente possivel, informag&o ao outro progenitor.

Quanto ao objetivo que presidiu a Lei em analise, foi:

“[...] promover um maior envolvimento dos pais na vida dos filhos” por se
entender que “a separagao dos pais ndo pode nem deve traduzir-se numa
separagio dos filhos”.** Visou-se, assim, dinamizar o relacionamento das
criangas com o progenitor com quem ndo residem e comprometer este com a
vida do filho, tomando parte ativa na mesma. Concomitantemente pretendeu-se
eliminar “[...] os efeitos perversos da guarda unica, nomeadamente pela
tendéncia de maior afastamento dos pais homens do exercicio das suas
responsabilidades parentais e correlativa fragilizacdo do relacionamento afetivo
com os seus filhos.”*,

Quanto ao exercicio das responsabilidades parentais relativas aos atos da vida
corrente do filho, incumbem ao progenitor que com ele reside habitualmente, ou ao
progenitor com quem ele se encontra temporariamente. Porém, este Ultimo, ao exercer
as suas responsabilidades, ndo deve contrariar as orientagcdes educativas mais relevantes,
tal como elas sdo definidas pelo progenitor com quem o filho reside habitualmente (n.°
3 do mesmo artigo). Salientamos que este regime do exercicio conjunto do exercicio das
responsabilidades parentais esta circunscrito a um nucleo restrito de aspetos da vida da
crianca, ou seja, as questdes de particular importancia. Por outro lado, ao abrigo do
artigo 1902.°, n.° 1 CC), caso um dos progenitores execute um ato que faca parte do
exercicio das responsabilidades parentais, ha que presumir que a sua atuacao esta em
conformidade com a vontade outro, salvo quando a lei expressamente exija o
consentimento de ambos 0s progenitores ou se trate de ato ou questdo de particular
importancia, ndo sendo a falta de acordo oponivel a terceiro de boa-fé.

Caso 0 juiz entenda que o acordo de regulacdo do exercicio das

responsabilidades parentais ndo acautela os interesses dos filhos ou algum dos outros

*2 MELO, Helena Gomes et al. Poder Paternal e Responsabilidades Parentais, 22 Ed. Lisboa. Quid
Juris, 2010, 135.
* GUERRA, Paulo & BOLIEIRO, Helena, A Crianca e a Familia — Uma Questao de Direito(s). Visao
Préatica dos Principais Institutos do Direito da Familia e das Criancas e Jovens. Coimbra. Coimbra
Editora, 2009, 165.
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acordos ndo acautela os interesses dos cénjuges, no sentido propugnado pelo Ministério
Publico ou pelo conservador ou noutro sentido diverso, deve convidar os conjuges a
alterar esses acordos em conformidade com o seu entendimento, justificando as razdes
porque entende que os acordos devem ser conformados de forma diversa e,
conseguindo-o, homologa-os e decreta o divércio (artigo 1778.°-A, n.° 2 do Cddigo
Civil). Porém, se os conjuges entenderem nado dever proceder a alteracdo dos acordos, o
juiz deve fixar as consequéncias juridicas do divércio, determinando a pratica dos atos e
a producdo de prova tida por necessaria. Em caso de desacordo entre os pais sobre o
exercicio das responsabilidades parentais relativas a questfes de particular importancia,
é confiada, por conseguinte, ao juiz a tarefa de o resolver. Assim, a intervencéo judicial
assume um carater excecional e subsidiario face ao acordo dos pais, que consiste no
modo principal do exercicio das responsabilidades parentais. O primeiro requisito para a
intervencdo judicial exige que se trate de atos ou questdes de particular importancia. A
falta de indicacgéo taxativa por parte do legislador dos atos a considerar nessa categoria
exige que a integragdo concretizadora seja feita pelo juiz ante os factos em causa. A
doutrina e a jurisprudéncia deram um decisivo contributo para a definicdo das situacdes
que poderdo preencher o conceito indeterminado dos atos e as questdes de particular
importancia suscetiveis de desencadear uma situagdo de conflituosidade entre os
progenitores e que exija deciséo judicial.

Caminhando no sentido da afirmacdo da posicdo de igualdade entre
progenitores, ha ainda que realcar a eliminacdo da presuncdo inserta no artigo 1911°, n°
1 e 2 CC, da anterior versdo. Com efeito, a Lei n° 61/2008, seguindo de perto a
evolugdo legislativa atinente & protecdo da unido de facto, veio modificar o entéo
disposto no artigo 1911° CC., uma vez que na anterior redacédo, esse artigo, no caso de
filhos de progenitores ndo unidos pelo casamento, estipulava que o exercicio do poder
paternal pertenceria ao progenitor que tivesse a sua guarda, presumindo-se, até prova
em contréario, que essa funcdo estaria a ser desempenhada pela mée. Desta forma,
concordamos com a seguinte perspetiva, que acaba por aclarar o fundamento da
presuncao referida supra:

“Ainda que se quisesse qualificar este normativo como mera norma de
suprimento, isto é, que tutela a situacdo do menor em casos em que 0S
progenitores ndo enquadram o seu relacionamento a luz de contrato de
casamento [...] ndo deixava de perpassar do seu conteudo claro favorecimento
da posicdo materna. A mae ndo casada, com tal presuncdo, ndo necessitava
sequer, ao contrério do pai, de langar méo de qualquer pedido de regulacdo do
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poder paternal para poder tutelar, junto de qualquer entidade pablica ou privada,

a sua posicao de progenitora guardiﬁ.”44.

Com a eliminagdo da presuncdo abriu-se flanco ao alargamento do principio da
igualdade, no que respeita ao exercicio das responsabilidades parentais, aos progenitores
em situacdo de unido de facto, deixando, dessa forma de “[...] no nosso ordenamento
juridico qualquer norma que diferencie a posicao juridica dos progenitores que estdo,
assim, em absoluta igualdade normativa.”*.

Em sintese: como cuidadores da crianca, 0s pais tornam-se, numa posicao de
igualdade, os principais agentes da sua socializacdo, a nivel comportamental, emocional
e de desenvolvimento cognitivo. Isso s6 é possivel se a cada progenitor for permitido
exercer de forma fluida os atos de vida corrente nos seus devidos tempos. Os atos de
particular importancia na vida do menor rementem o progenitor ndo residente para um
papel de mero co-decisor de pretensos atos relevantes, sendo que o superior interesse
das criangas e jovens sera sempre o de poder conviver de forma livre e fluida com
ambos 0s progenitores. Apenas a garantia de tempo e espacgo da crianca de forma mais
igualitaria com ambos os progenitores pode garantir, eis o que defendemos, ao menor o

seu direito a um desenvolvimento socio-afetivo harmonioso.

Questdo pertinente, a qual aventamos a titulo de situacdo hipotética, € ainda a
seguinte: supondo-se que no ambito do processo de divdrcio por mutuo consentimento,
0s cOnjuges em situacdo de rutura pretendessem juntar um documento sé qual
constasse: O(a) nosso(a) filho(a), menor, residird com a tia materna, que exercera as

responsabilidades parentais relativas aos atos da vida corrente.

Ora, e desde logo, um acordo de regulacdo das responsabilidades parentais conexo
com o divorcio por mituo consentimento esta, via de regra, sujeito ao regime do art. 1776°-
A do CC e do art. 14° n° 4 e 5., do DL 272/2001, de 13 de outubro. Contudo, a clausula
aventada como hipotese apontaria para uma situagdo atipica (ndo contemplada pelo art.
1906° do CC, que organiza a reparticdo do exercicio das responsabilidades parentais entre
pais), em virtude de se pretende atribuir a terceiro a titularidade de responsabilidades
parentais. Nao existindo elementos para enquadrar a atribui¢do na hipotese do art. 1903° in

fine do CC, poderia suscitar-se a aplicacdo do art. 1907° do CC, admitindo-se que a

7 MELO, Helena Gomes et al., Poder Paternal e Responsabilidades Parentais, 22 Ed. Lisboa. Quid
Juris, 2010, 34.
** MELO, Helena Gomes et al.,Poder Paternal e Responsabilidades Parentais, 22 Ed. Lisboa. Quid
Juris, 2010, 35.
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referéncia a atribuicdo de responsabilidades parentais a terceiro releve enquanto atribuicdo
de poderes e deveres dos pais, mantendo estes a titularidade (parcial ou nominal) das
responsabilidades parentais. Ndo obstante, para ser atendivel neste sentido, o acordo, pela
sua atipicidade (e pelo que se prevé no n° 3 do mencionado art. 1907°), depende de

confirmagdo/homologacéo judicial, em vez de mera aprovagdo pelo Ministério Publico.

2.3.3. Exercicio conjunto das responsabilidades parentais: evolucao,
pressupostos e analise critica

Defendemos que o exercicio conjunto das responsabilidades parentais e o
sistema de guarda conjunta em caso de divorcio sdo os mais ajustados, paradigma que
estd consignado no artigo 1906° do CC, apds 2008, apresentando claras vantagens em
relacdo a guarda Unica, por duas razdes principais, a saber: garante mais eficazmente o
direito da criangca a manter relacionamento com ambos 0s pais e permite a igualdade de
direitos e de responsabilidades entre os pais.

Com efeito, o exercicio unilateral das responsabilidades parentais €
manifestamente insatisfatorio, em virtude dos motivos que doravante elencamos: uma
acentuada desigualdade entre os papéis representados pelos progenitores, pois enquanto
0 detentor da guarda Unica tinha uma série de prorrogativas — como a fixacdo da
residéncia da crianca; a coabitacdo com esta; responsabilidades educativas face a
crianca nos varios dominios; garantia dos cuidados materiais e afetivos imprescindiveis
ao desenvolvimento da sua personalidade -, enquanto o progenitor sem a guarda,
somente dispunha da titularidade das responsabilidades parentais, conquanto n&o
estivesse autorizado pela lei ao seu exercicio e tampouco poderia participar nas decisdes
de maior importancia atinentes a educacdo da crianca; uma situacdo propiciadora de
conflitos entre os progenitores gerando perturbacdes psicossocioldgicas desde logo nas
relacfes entre 0s pais e, consequentemente, na prépria crianga, devindo um mecanismo
da luta travada entre os pais; sendo, tradicionalmente, a guarda Unica atribuida a mae,
esta acabava por ser penalizada, na sequéncia do divorcio, do ponto de vista econémico
e via-se ndo raro compelida a ter de trabalhar a tempo inteiro para fazer face as
despesas, ficando deste modo reduzido o seu tempo disponivel para cuidar da (s) crianca

(s), ao passo que o pai, a quem a guarda era comummente negada, se sentia excluido em
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relacdo ao crescimento da(s) crianca(s), sendo, por vezes, 0 sentimento de perda
catalisador da diminuicdo da frequéncia e até supressdo das visitas; a crianga via-se,
enfim, amputada de metade do seu parentesco.

Foi contra questdes complexas e perniciosas como as que, resumidamente, se
apresentaram, que o Direito se mostrou permeavel ao acolhimento de solugdes que
lograssem mitigar tal situacdo insatisfatéria:

“Como solugdes alternativas ao sistema tradicional surgiam, assim, o exercicio

conjunto das responsabilidades parentais, ou, num quadro de exercicio unilateral

das responsabilidades parentais, o alargamento quantitativo e qualitativo dos
direitos do progenitor ndo guardido; um amplo e livre direito de visita, e um
direito de consulta e de informacdo relativamente as questdes importantes

relativas a pessoa da crianca. A possibilidade de cooperacao entre os pais, apds o

divorcio, nasceria, assim, nesta visdo optimista, da transformacdo profunda das

relagdes familiares tradicionais, da banalizagdo do divércio, de uma cultura
centrada nos direitos da criangca e de uma sociedade de tendéncias
igualitarias.”™®.

Salientamos igualmente que esta modalidade de exercicio conjunto vai ao
encontro da necessidade da manutencdo de relacionamento da crianga com ambos 0S
progenitores ap6s a dissolucéo da unido conjugal®’.

Coube a Lei n° 61/2008, de 31 de outubro, o mérito de estabelecer como regime
regra do exercicio das responsabilidades parentais, mesmo depois de uma situacao de
dissociacdo familiar, o exercicio conjunto quanto as questdes de particular importancia
na vida do filho. Deste modo, independentemente do tipo de unido anterior entre 0s
progenitores (casamento, unido de facto ou mesmo sem qualquer unido conjugal ou
marital), o exercicio das responsabilidades parentais é exercido em conjunto por
ambos (artigos 1901.°, 1906.%, n.° 1, 1911.° e 1912.% todos do CC). N&o obstante,
mediante um juizo fundamentado do tribunal (e s6 deste), pode ser entendido, de
acordo com o superior interesse da crianca, que existem razdes para que esse exercicio
ndo seja realizado em conjunto e, nessa altura, o mesmo € conferido em exclusivo a

um dos progenitores (artigo 1906.°, n.° 2 do CC). Abandonando o legislador o conceito

* SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacio do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de
divorcio. 5% ed. Coimbra: Almedina, 2011, 213.

*’ Essa ideia encontra-se claramente plasmada no Principio 3°: 10 respeitante ao efeito da dissolugdo e
separagdo, nestes termos: “Parental responsibilities should neither be affected by the dissolution or
annulment of the marriage or other formal relationship nor by the legal or factual separation between the
parents.” In: PRINCIPLES OF EUROPEAN FAMILY LAW REGARDING PARENTAL
RESPONSIBILITIEShttp://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/GuiaDivorcioRespParent/anexos/anexo50
.pdf ) (Consultado em 23 de julho 2013).
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de “guarda da crianga”, adota a ideia de residéncia do filho, valorizando-se, para a sua
determinacéo pelo tribunal, ndo apenas o acordo dos progenitores, mas igualmente a
disponibilidade que cada um deles eventualmente manifeste para promover relagdes
habituais do filho com o outro progenitor (artigo 1906.°, n° 5 e 7 do CC). Destaco que
contra esta alteracdo legislativa aqui em aprego se insurgiu a Associacdo Portuguesa
das Mulheres Juristas*®,

Segundo Guilherme de Oliveira:

“O exercicio conjunto das responsabilidades parentais é 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. As questdes de
particular importancia serdo sempre acontecimentos ou questfes existenciais
graves e raras na vida da crianga pelo que os progenitores apenas terdo que
cooperar episodicamente e sempre a volta de assuntos que, por serem
importantes para a vida do filho, os chamardo a responsabilidade de pais e a
contengao necessaria para essas ocasides.”*.

Sufragamos a perspetiva segundo a qual o principal desiderato desta Lei foi
afinal “promover um maior envolvimento dos pais na vida dos filhos” por se entender
que “a separacao dos pais nao pode nem deve traduzir-se numa separagao dos filhos™°.
Com esta alteracdo sob analise foi dado um passo muito importante rumo ao
estreitamento da relagdo das criangcas com o progenitor com quem nao residem, ao

mesmo tempo que se pretendeu evitar “[...] os efeitos perversos da guarda Unica,

“® Eis 0s argumentos aduzidos por essa Associacdo: “A Associacdo Portuguesa de Mulheres Juristas quer
recordar ter sido, juntamente com a Dr.? Maria Saldanha Pinto Ribeiro, a proponente da alteracéo
legislativa que introduziu na lei portuguesa o regime da responsabilidade parental conjunta — o
impropriamente chamado regime da “guarda conjunta”- pelo que, reafirmando o que, a este proposito,
entdo j& explanara, entende ndo ser uma opcao realista supor que a maior parte dos pais tém a capacidade
de cooperagdo necessdria para executar o exercicio conjunto das responsabilidades parentais. Pais
preparados para tal fun¢do constituem casos excepcionais, e fazem-no, independentemente do que diga a
lei, pois a familia rege-se por critérios de auto-regulamentacdo. A lei relativa as responsabilidades
parentais dirige-se a populagdo divorciada em conflito, e para estes pais, é contraproducente impor o
exercicio conjunto das responsabilidades parentais, pois tal é dar-lhes mais instrumentos para perpetuar o
conflito, com prejuizo para as criangas, que experimentam conflitos de lealdade, angustias, depresses,
desejos de fuga, enurese nocturna, insucesso escolar etc. O exercicio conjunto das responsabilidades
parentais, conferindo aos homens igualdade de direitos sem a correspondente igualdade de deveres
significa, na pratica, um retorno ao patriarcado, na medida em que exige que as mulheres pecam
autorizacdo aos ex-maridos para a tomada de decisBes em relagdo aos filhos, tal como o sistema que
vigorava, antes da reforma de 1977. O caracter indeterminado da nogao «actos de particular importancia»
consiste também num factor de litigio e de incerteza  juridica.” In:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/GuiaDivorcioRespParent/anexos/anexo51.pdf (Consultado em
23 julho 2013). Contra este Parecer, destaca-se a posi¢do da Associacdo Pais Para sempre.

49 OLIVEIRA, Guilherme de, “A Nova Lei do Divércio”. In: Revista Lex Familiae, Ano 7, n.° 13,
Coimbra: Coimbra Editora, 2010.

0 MELO, Helena Gomes de et. al., Poder Paternal e Responsabilidades Parentais, 2.2 edicdo. Lisboa:
Quid Juris, 2010, 135.
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nomeadamente pela tendéncia de maior afastamento dos pais homens do exercicio das
suas responsabilidades parentais e correlativa fragilizagdo do relacionamento afetivo
com os seus filhos.”** .

As principais vantagens associadas ao exercicio conjunto das responsabilidades
parentais e a guarda conjunta que se elencam sdo, em sintese, as que de seguida
enumeramos:

(1) Contacto com ambos os pais, que mitiga o sentimento de perda associado &
separacao;

(2) Perturbacao da crianca em larga medida dirimida em virtude de nédo ter de optar por

um dos pais em detrimento do outro;

(3) Desenvolvimento da crianga mais diversificado e completo;

(4) Convivéncia com os papéis feminino e masculino, materno e paterno;

(5) Maior quantidade de tempo do progenitor com o filho e maior qualidade do mesmo,
pois envolve uma coabitacdo com cada um, numa interacdo diaria que permite uma

proximidade e maturidade das relagdes;

(6) Maior cooperacdo, confianga e comunicacdo entre os progenitores que se reflete

positivamente na crianga;

(7) Evita o afastamento do progenitor ndo-guardiao;

(8) Evita a fadiga psicoldgica e emocional do guardido, devido a divisdo das
responsabilidades.

N&o obstante, 0os que se insurgem contra a guarda conjunta invocam, entre
outros, 0s seguintes argumentos: quando ela implica a alternancia de residéncia, gera na
crianca elevados niveis de ansiedade e instabilidade; é potenciadora de ardis
manipulativos por parte dos pais.

Ha também quem duvide da eficacia do efeito pedagogico de uma norma que
fosse permissiva da imposicdo do exercicio conjunto do poder paternal e advogue a

existéncia de um desfasamento entre o escopo legal na matéria da regulacdo do poder

1 BOLIERO, Helena e GUERRA, Paulo, A Crianca e a Familia - Uma Questdo de Direito(s).
Coimbra: Coimbra Editora, 2009, 165.
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paternal e a realidade, a ponto de considerar que “o exercicio conjunto do poder paternal
potencia uma igualdade de direitos entre os pais sem uma igualdade de deveres e de
responsabilidades.” Esta é a posicdo de Maria Clara Sottomayor, sintetizada da
seguinte forma:

“O efeito educativo de uma norma que permitisse a imposi¢do do exercicio
conjunto do poder paternal ou que 0 consagrasse como principio regra, na pratica,
seria nulo, pois, pais que opdem os interesses dos filhos acima dos seus e que se
conseguem entender ap0s a separacdo para educarem em conjunto os filhos,
fazem-no, e sempre o fizeram, independentemente do que diga a lei. Nesta matéria
da regulacédo do poder paternal hd uma discrepancia entre a ideologia da igualdade
entre 0s sexos subjacente a lei e a realidade. Enquanto na préatica ndo se realizar
esta igualdade na reparticdo de tarefas, na constancia do casamento, e enquanto
subsistir o fendmeno da violéncia familiar, o exercicio conjunto do poder paternal
produz efeitos negativos para a crianca e para as familias monoparentais. A
adesdo ou simpatia que esta solucdo possa gerar estd mais relacionada com a
conviccdo de cada pessoa relativamente aos papéis sexuais e ao que deve ser o
comportamento correcto dos pais no momento do divorcio do que com as reais
potencialidades das relagdes entre os pais apds o divorcio.”®,

H& ainda que referir que a alteracdo introduzida no art. 1906° do CC deve
conjugar-se com 0s preceitos da Organizacdo Tutelar de Menores atinentes aos
processos de regulacdo das responsabilidades parentais, os quais ndo foram revogados
pela lei 61/2008 e, ademais, com as normas referentes aos processos de divorcio por
matuo consentimento.

Dessa conciliacdo de disposi¢des normativas, inferimos que o fundamento da
imposicdo do exercicio conjunto das responsabilidades parentais determina tdo-somente
que, nas situagdes em que um dos progenitores o solicita contra a vontade do outro,
incumbe aos juizes averiguar qual é, no caso concreto, a solu¢do mais ajustada para a
crianca, podendo, com efeito, determinar a imposicao de tal exercicio conjunto ou entéo
deliberar no sentido do exercicio unilateral.

Neste aspeto, é preciso ter ainda em conta o preceituado no art. 1906°, n°2 CC, a
luz do qual é possivel que os juizes determinem o exercicio exclusivo das
responsabilidades parentais, desde que o exercicio conjunto se afigure como adverso ao
interesse da crianca — conquanto e a desfavor da técnica legislativa a utilizagdo desse
conceito indeterminado possa gerar decisdes com pouca solidez- e que a determinagéo

judicial seja devidamente fundamentada.

%2 SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Exercicio do poder paternal nos casos de divorcio”. In: Direito da
Familia e Politica Social. Porto: Publica¢fes Universidade Cat6lica, 2001, 160.
53 Ibidem, p. 161.
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Ainda assim, no ambito do direito internacional, o interesse da crianca ou do
jovem é também fortemente enfatizado, designadamente na base da Declaracdo dos
Direitos da Crianga em que se refere que “a crianga deve beneficiar de uma protecéo
especial a fim de se poder desenvolver de uma maneira sa e normal no plano fisico,
intelectual, moral, espiritual e social, em condicdes de liberdade e dignidade™*.

Ora, a concretizacdo deste principio esta presente, nomeadamente, nos artigos
1901.°, n.° 2, 1981.% n.° 1, alinea a), 1984.°, alinea a), todos do CC, 4.°, alinea i), 10.°,
58.°, alinea g), 84.°, 104.°, n.° 1, 107.° n.° 1, alinea a), e 112.° todos da Lei de
Promocao e Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo, 45.%, n.° 2, alinea a), 47.°, n.° 1,
775 n.01, 96. 98. 101.° n.° 2, alinea a), 104.°, n.* 1 e 2, alinea a), 131.%, n 2, e
171.°, n.° 3, alineas j), e n), todos da Lei Tutelar Educativa.

A prética judiciaria que tende a manter a criancga afastada do litigio, a menos que a
sua audicdo seja imprescindivel, revela-se desconforme com as regras e principios da
Convencdo sobre os Direitos da Crianga, do Regulamento CE n.° 2201/2003 -
suscitando inclusive problemas de reconhecimento das decisdes junto de autoridades
judiciarias estrangeiras - e de muitas disposicdes da lei ordinaria, razéo pela qual a regra
processual tem que ser, por conseguinte, a da audicdo da crianca, através da convocacao
para a conferéncia de pais, a audicdo em diligéncia judicial especialmente agendada ou
por solicitacéo de audic&o a organismo de avaliagdo social ou psicolégica.™.

Do artigo 1906°, n°® 1 CC ndo resulta a inclusdo da residéncia alternada, dado que
somente refere a tomada de decisdes especialmente importantes para a vida da crianca,
0 que do ponto de vista de Maria Clara Sottomayor

“[...] ndo pacifica os conflitos, pois trata-se de um conceito indeterminado, cujo

contetdo assume fronteiras fluidas e varidveis, consoante os costumes de cada

familia concreta, as necessidades de cada crianga e a orientagdo dos Tribunais.”®.

> Disponivel em: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dc-

declaracao-dc.html (consultado em 9 maio 2014).

> Esse ponto de vista é igualmente advogado por MELO, Helena Gomes et al., Poder Paternal e
Responsabilidades Parentais. Lisboa: Quid Juris, 2.2 edi¢éo, 2010, 38.

*® SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de
divorcio. 5% ed. Coimbra: Almedina, 2011, 275.
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Outro elemento a salientar neste contexto concerne a fixacdo da residéncia
(questdo a que voltaremos mais adiante), na medida em que é imperioso regulé-la nas
situagcBes em que 0s progenitores ndo vivem juntos ou estdo em desacordo em relacao a
vida dos filhos.

Em termos de residéncia, esta pode ser fixada junto do pai, da mée ou junto de
ambos, em tempos alternados.

Inexiste, no entanto, um preceito no Cédigo Civil que, de maneira expressa,
mencione a designada residéncia alternada. Por essa razédo, alguns autores tém advogado
que se o legislador ndo procede a estipulacdo, entdo torna-se possivel, interpretar esse
siléncio da lei como um afastamento dessa alternativa na determinacgdo da residéncia da
crianca, alternadamente, com o pai e com a mée, assim se arrimando o legislador na
previsdo estabelecida no n.° 3 do artigo 1906.° do CC que estabelece que é o progenitor
residente que estabelece as orienta¢fes educativas mais relevantes da crianca pelo que,
havendo alternatividade na residéncia da crianga, ndo seria possivel afirmar quem define
essas orientacdes educativas mais relevantes.

Face ao que vimos expondo, consideramos gque a grande inovacdo do novo regime
é a de que, apesar de a crianca ficar a viver com um dos progenitores, ambos passarem a
dispor, em comum, de um acervo de poderes-deveres ou de responsabilidades,
porquanto ficam vinculados na obrigacdo de decidir os aspetos nucleares da vida
daquela crianca e que o legislador denominou, como referido supra, atos ou questdes de
particular importancia.

De facto, no regime anterior a Lei n.° 61/2008, designadamente o da reforma do
Caodigo Civil de 1977, ndo era 0 que se encontrava vigente, na medida em que apenas
por intermédio de um acordo prévio entabulado entre os progenitores é que o exercicio
do poder paternal advinha como conjunto.

Ora, a principal mudanga entretanto consagrada foi, afinal, a que manda que o
exercicio das responsabilidades parentais seja realizado por ambos 0s progenitores,
cabendo, por sua vez, ao tribunal, mediante uma decisdo devidamente fundamentada, a
faculdade de decidir no sentido de que tal exercicio seja confiado a um Unico
progenitores, sempre e justamente que o superior interesse da crianga 0 recomende
(artigo 1906.°, n.° 2 do CC).
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N&o obstante as criticas doutrinais, as quais ja se procurou chamar a colagédo, ndo
consideramos haver nesta questdo uma excessiva intervencdo do Estado no seio da
familia, no sentido em que a Lei em aprego visa, eminentemente, assumir uma natureza
de escopo pedagogico, com contribui¢cBes da comunidade internacional e da regra de
ouro segundo a qual a crianga necessita das contribui¢bes de ambos os progenitores.

Por conseguinte, ao abrigo do regime vigente 0s pais exercem as
responsabilidades parentais de comum acordo. Contudo, na eventualidade de essa
situacdo ideal for manifestamente inviavel, qualquer um dos progenitores dispde, no que
respeita as em questbes de particular importancia, da faculdade de procurar por via
judicial uma conciliagdo. Ainda assim, se também esta se revelar impossivel, tera o
tribunal, apo6s audigdo do(a) filho(a), de dirimir e resolver o conflito, a ndo ser que salvo
circunstancias ponderosas ndao recomendem tal audi¢do, conforme preceituado no artigo
1901.°,n.2 2, CC).

Ja no que respeita, ao exercicio das responsabilidades parentais relativo aos atos
da vida corrente (atos da vida quotidiana) sdo da competéncia do progenitor com quem
a crianca resida quotidianamente ou com gquem esteja temporariamente, esteja vedado
ao progenitor ndo residente ir contra as orientacfes educativas mais importantes
decididas pelo progenitor residente (artigo 1906.%, n.° 3 CC).

Desta forma, Cada progenitor atuara de maneira livre caso o outro progenitor ndo
se oponha, transitando-se assim de uma quadro de gestdo conjunta para uma dominio
concorrencial, favorecedora da iniciativa pessoal do progenitor que se mostre mais
diligente. Contudo, € preciso enfatizar que a presuncdo de consentimento, de acordo, SO
sera operante no que diz respeito a pratica de atos da vida corrente, dado que
relativamente aos atos de maior importancia, a lei obriga sempre a intervencdo de
ambos 0s progenitores, em conformidade com o artigo 1902.°, n.° 2, CC.

Em sintese: antes da lei n°® 61/2008, o exercicio do poder paternal incumbia

normal e exclusivamente a um dos progenitores e sobretudo as maes®’, visto que o

% Procurando explicar a razdo por que tal sucedia e também os fatores conducentes & mudanca de
paradigma, considera SOTTOMAYOR, Maria Clara: “ A preferéncia materna representa, assim, um
triunfo do lago emocional da crianca com o progenitor que cuida dela no dia-a-dia sobre critérios
patriarcais [...] Contudo, na ultima década, na jurisprudéncia publicada, registam-se mudangas
significativas, sendo a preferéncia materna contestada pela classe média urbana que pretende introduzir,
na sociedade, um conceito de familia em que ndo haja papéis sexuais pré-definidos. Veja-se, a este
propdsito, o aparecimento de associagBes de pais divorciados, defendendo os direitos dos homens nas
accOes de regulagdo do poder paternal. No mesmo sentido, surgem decisBes que confiam a guarda de
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exercicio conjunto exigia um acordo de ambos os pais, homologado pelo juiz ou
aprovado pelo Ministério Publico, sendo que a regra passa, a partir daquela Lei, a ser a
do exercicio em comum das responsabilidades parentais pelos pais, independentemente
da existéncia ou inexisténcia de acordo dos pais no sentido do exercicio conjunto,
motivo pelo qual o novo sistema tem sido contestado, justamente por haver prescindido
do acordo e ainda por ndo ter optado pela denominada «guarda alternada» que viria
diminuir os focos de conflituosidade no sentido em que tal mecanismo permitiria, nos
periodos alternados de custodia, que cada progenitor supervisionasse autonomamente a
educacéo dos filhos.

Ora, como procurdmos aclarar, o principio do exercicio conjunto mitigado das
responsabilidades parentais acarreta que ambos 0s pais exercam em comum as
responsabilidades parentais em matérias de especial relevancia para a vida da crianga,
sendo que, a um dos progenitores, aquele com quem a crianca reside habitualmente,
incumbe de maneira exclusiva o exercicio das responsabilidades parentais referentes aos
atos da vida corrente do menor, tal como consta do art. 1906° n°% 1 e 3 CC. Todavia, h
que realcar o artigo 1906° n.° 2, CC, atestando-nos que o prototipo do exercicio
conjunto mitigado das responsabilidades parentais ndo se afigura como inescapavel para
pais que nunca viveram juntos ou que se tenham separado, ja que, como se Ié nesse
artigo: “Quando o exercicio em comum das responsabilidades parentais relativas as
questdes de particular importancia para o filho for julgado contrario aos interesses deste,
deve o tribunal, através de decisdo fundamentada, determinar que essas
responsabilidades devem ser exercidas por um dos progenitores”, inferindo-se, pois, a
admissdo do exercicio unilateral das responsabilidades parentais.

De forma breve, enumeram-se as alteracdes legislativas conducentes a imposicao
do exercicio comum das responsabilidades parentais respeitantes as questdes de
particular importancia para a vida dos filhos, tal como configurada na Lei n° 61/2008,
de 31 de outubro:

- Decreto-Lei n°® 496/77, de 25 de novembro: determinacdo da igualdade entre os
pais (do poder exclusivo do pai a autoridade conjunta do pai e da méde) e

institucionalizacdo da vertente funcional do «poder paternal» enquanto poder-dever;

menores a pais.” — “Exercicio do Poder Paternal nos Casos de Divorcio”. In: Direito da Familia e
Politica Social .Porto: PublicagBes Universidade Catdlica, 2001, 149-150.
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- Lei n° 84/95, de 31 de agosto: veio tornar exequivel, em caso de dissociagédo
familiar, os pais optarem pelo exercicio comum do poder paternal;

- Lei n® 59/99, de 30 de junho: estabelecimento como regime-regra do exercicio
conjunto do poder paternal e como regime subsidiario o exercicio unilateral ou singular,
ficando esse regime-regra dependente do prévio acordo dos pais e, assim, abolicdo do
principio do exercicio unilateral do poder paternal, tornando-o numa solucgdo
excecional.

Acrescentamos que a imposicdo do exercicio conjunto das responsabilidades
parentais pressupde uma exigivel capacidade de negociacdo, assim como de cooperacao
entre 0s progenitores. Por outro lado, frisamos a valorizacdo, quanto a determinagédo da
residéncia da crianca, da disponibilidade manifestada por cada um dos pais de modo a
promover relacdes habituais da crianca com o outro progenitor.

Foi, por conseguinte, salientado neste item: o exercicio das responsabilidades
parentais em caso de divorcio tem o seu paradigma desenhado — e com o qual
concordamos pelos argumentos aduzidos- no artigo 1906° CC, ap6s 2008 em face do
qual consideramos que ndo pode ser atribuida a figura primaria de referéncia; ha que
necessariamente ter em conta os principios da promocao, continuidade e audicdo do
menor. Em virtude da regra insita no artigo 1906° n® 1 (cfr. n.° 2), as questdes de
particular importancia para a vida da menor sdo da competéncia de ambos os
progenitores, salvo urgéncia manifesta. Face ao circunstancialismo da rutura conjugal,
ha& que prever o direito de visitas do outro progenitor (art.1906° n.° 7 CC); sendo que
prover ao sustento e educacdo ndo pode caber apenas a um dos progenitores, por violar
0s artigos 1878° e 1885°CC. Em consondncia com o artigo 1882° CC, as
responsabilidades sdo irrenunciaveis. Quanto a tramitacdo de um eventual acordo
estipulado pelos progenitores, devera ser apresentando no processo juntamente com
outros acordos exigidos e com o requerimento de divorcio na Conservatoria do Registo
Civil, em caso de divorcio por mutuo consentimento (art.1775° n.° 1, em especial a al.
b) CC). Somente ndo seria assim se 0s pais ndo chegassem a acordo quanto a algum dos
acordos previstos no 1775°n.° 1 CC, caso em que 0 processo teria de ser apresentado no
tribunal (art.1778°A CC). No primeiro caso, 0 acordo seria enviado ao Ministério
Publico junto do tribunal de 12 instancia competente para que se pronunciasse no prazo
de 30 dias — (art. 1776°A n.° 1 CC). Ao Ministério Publico incumbe considerar se o
acordo acautela devidamente os interesses da menor, e, em caso contrario, 0S
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requerentes poderiam ou alterar o acordo em conformidade com as indicacdes do
Ministério Publico ou apresentar novo acordo, sendo neste ultimo caso dado nova vista
ao Ministério Publico (art.1776°-A n.° 2 CC). Caso o MP considere que o acordo
acautela devidamente os interesses do menor, incumbe ao Conservador convocar oS
conjuges para uma conferéncia em que verifica o preenchimento dos pressupostos legais
para o divorcio e aprecia 0s demais acordos e estando tudo conforme, decreta o divdrcio
(art. 1776°.CC) Se os requerentes ndo se conformarem com as alteragdes indicadas pelo
MP, o processo € remetido para o tribunal (art.1778° CC), encontrando-se a tramitacao
especificamente regulada no artigo 14.° do Decreto-Lei n.° 272/2001, de 13 de outubro.

Finalizamos esta seccdo, citando o seguinte trecho do Acordao do Tribunal da
Relacdo de Coimbra (de 13 de janeiro de 2009%):

“O exercicio das responsabilidades parentais deve, tanto quanto possivel, envolver
ambos 0s progenitores. S6 uma atitude de cedéncia perante os ressentimentos que
os divadrcios, muitas vezes, deixam, é que pode justificar que se aceitem como
boas regulacdes do poder paternal que implicam o «apagamento» de um dos
progenitores, quando tudo deve ser feito para que a separacdo dos pais tenha a
menor incidéncia na vida dos filhos menores, por forma a que ndo se sintam
privados de qualquer deles. Resulta do art. 1906°, 1, do Cdd. Civil, um clara
preferéncia pelo exercicio conjunto do poder paternal, tendo em conta «um
determinado grau de modernidade e de redugdo dos conflitos matrimoniais a
escala real, em ordem a obtencdo de um bem maior, que ¢ a resolucédo a dois dos
problemas dos filhos (cfr. o Ac. RP, de 16-11-1999, CJ, Ano XXIV, Tomo V, p.
191), ideia que foi reforcada com a redaccao que lhe veio a ser dada pela Lei n°
61/2008, de 31/X.”

%% In: http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/0/bOea61db33e07a2e8025754400528091?0penDocument  (Consultado
em 24 de julho 2013).
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CAPITULO II

CONJUGALIDADE E CONFLITOS: O PROCESSO DE
REGULACAO DO EXERCICIO DAS RESPONSABILIDADES
PARENTAIS

1.0 critério legal de decisdo em matéria da residéncia da
crianca e direitos de visita

1.1.Forma de processo e modalidades de atribuicao da residéncia

A questdo preferencial e norteadora desta abordagem do critério legal de deciséo
no que tange a residéncia da crianga e aos direitos de visita é a seguinte: Como é que se
processa, na préatica, a responsabilidade e participacdo ativa e conjunta, exercida por
ambos 0s pais, quanto a residéncia da crianca, dado que os progenitores deixaram de
viver em comum? Ou, noutros termos: de que modo se efetiva a guarda conjunta (de
ambos) 0s progenitores?

Ora, no ambito da guarda conjunta, e diferentemente da guarda alternada,
(também por essa razdo se da, neste estudo, preferéncia aquela) ocorre apenas a
mudanga de um ambiente fisico determinado. Contudo, persiste uma continuidade dos
projetos e decisbes concertadas, em que ambos 0s progenitores compartilham e se
comprometerem no acompanhamento da crianca e potenciacdo do seu melhor
desenvolvimento, ndo obstante o fim da relacdo que existia entre os pais. Desse modo,
surge manifestamente facilitado o séo e equilibrado desenvolvimento do menor, em
virtude de existir uma aproximagao que mitiga, de forma significativa, a conflitualidade

nas relacdes, assim como faculta o didlogo sobre o que de mais relevante concerne a
vida das criangas, como preceituado nos n° 1 e 3 do artigo 1906° do CC.

Importante neste contexto é ainda chamar a colagdo a alteracdo introduzida pela
Lei 61/2008 da nogdo de guarda pela nocdo de residéncia (art. 1906° CC) e referir
também que o processo de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais é de

jurisdicdo voluntaria, significando que o Tribunal ndo se encontra submetido a critérios
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de legalidade estrita, antes decidird ponderando a solucéo que se apresentar como a mais
conveniente, sendo as decisdes pautadas pelo principio da modificabilidade das mesmas
(nos termos do artigo 150.° da O.T.M). Além disso, o regime fixado pode sempre ser
modificado no que respeita as questdes atinentes ao exercicio das responsabilidades
parentais (como sejam: residéncia da crianca, relacbes pessoais com o progenitor ndo
residente e a fixacdo do montante dos alimentos a cargo deste) mas, enquanto ndo o for,
ambos os pais ficam adstritos ao seu estrito cumprimento, podendo ser condenados em
multa ou indemnizagdo em caso de incumprimento (artigo 181.°, n.° 1 da O.T.M.)

Aquando da determinacédo da residéncia do menor, valoriza-se a disponibilidade
revelada por cada um dos progenitores, de maneira a facilitar relagdes afetivas, de forma
regular, dos filhos com o outro progenitor®, assim se assumindo que as
responsabilidades parentais se afiguram como partilhadas por ambos os progenitores,
independentemente da residéncia dos filhos.

Firmada a prevaléncia do interesse da crianca, no dominio processual, nos
termos do artigo 150.° da O.T.M., o processo de regulacdo das responsabilidades
parentais constitui um processo de jurisdicao voluntaria, no qual incumbe ao Tribunal
proferir um juizo de oportunidade face aos interesses em causa, estando na disposicao
do Tribunal a investigacdo livre, a recolha de provas, a ordenacdo de inquéritos ou a
recolha de informacdes relevantes (artigo 1409° do Cddigo do Processo Civil).

A sentenca de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais tem a
estrutura formal de uma sentenca civel (artigos 180.° da Organizacdo Tutelar de
Menores e 653.2, n.° 3, 659.° e 660.°, todos do Cddigo de Processo Civil, com as devidas
adaptacOes, atendendo a natureza de jurisdicdo voluntaria desta providéncia e o objeto
que visa definir), englobando o relatério (exposicao historiada, mas concisa dos termos
da providéncia), o saneamento do processo, as questdes a resolver, a fundamentacdo de
facto (enumeracdo dos factos provados), a fundamentacdo de direito e o dispositivo
(fixando a residéncia da crianca, 0 exercicio das responsabilidades parentais, a
determinacdo dos contactos pessoais com o progenitor ndo residente e a fixacdo da
obrigagdo de alimentos a cargo deste). A decisdo que estabelece o exercicio das

responsabilidades parentais dos filhos menores deve proceder a determinacdo da

% « O principio da igualdade dos progenitores, o superior interesse da crianga, e a disponibilidade
manifestada por cada um dos progenitores para promover relagdes habituais do filho com o outro
progenitor, constituem principios basilares a observar, no que respeita a determinacdo da residéncia.”
RAMIAO, Tomé d’Almeida, Organizagdo Tutelar de Menores Anotada e Comentada.
Jurisprudéncia e Legislacdo Conexa. 102 Ed. Lisbhoa: Quid Juris, 2012, 126.
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residéncia dos menores com um dos progenitores, com terceira pessoa ou, em ultima
instancia, do estabelecimento de educacéo e assisténcia. Além disso, faz parte do escopo
de tal sentenca estabelecer o regime de convivio e de visitas para 0 progenitor nao
residente, a menos que, excecionalmente, o interesse da crianca nao fique garantido pela
determinacéo da obrigacdo de alimentos a ser cumprida pelo progenitor ndo residente.
Sobre esta matéria agora exposta, remete-se para os artigos 180.° da Organizacdo
Tutelar de Menores e 1905.°, 1906.°, 1907.°, n.° 3, 1911.°, 1912.° e 1918.° todos do
Cadigo Civil.

Uma vez definidas as responsabilidades parentais, cabe ao Tribunal, portanto,
determinar a residéncia dos filhos, sendo de frisar, que em virtude da Lei n.° 61/2008 e
perante a instituicdo do regime regra do exercicio em comum das responsabilidades
parentais (mesmo que restritas, como esclarecemos antes, as questdes de particular
importancia), concordamos com a seguinte perspetiva:

“ [...] o atributo da determinacdo da residéncia perde algum peso, em

contraposi¢do com a nog¢ao de guarda que [...] englobava, também, o exercicio

do poder paternal.”GO.

Assim sendo, realgamos que o critério subjacente a prevaléncia do acordo dos
pais (que seria o desejavel embora, infelizmente, tal ndo suceda) no que toca a
determinacdo da residéncia do menor. O segundo critério legal — respeitante a
disponibilidade manifestada por cada um dos progenitores — traduz o principio do
progenitor que melhor da garantias de promocdao das relagcdes da crianga com 0 outro

progenitor®".

% MELO, Helena Gomes, RAPOSO, Jo&o Vasconcelos, BARGADO, Manuel do Carmo et. al., Poder
Paternal e Responsabilidades parentais. 22 Ed. Lisbhoa: Quid Juris, 2010, 63.
81 Manifesta-se concordancia com a seguinte anélise nesta sede: “ Trata-se de uma inovagdo fundamental
que impde, para além do mais, alguma contencdo ao progenitor com quem 0 menor passe a residir
habitualmente. Sucedia com frequéncia, que o progenitor a quem era atribuida a guarda sentia um poder
ilimitado no que respeitava as questes do filho, obstaculizando reiteradamente a intervengdo do outro
progenitor na vida deste, mais concretamente, inviabilizando o regular exercicio de visita. Em face desta
realidade, a aplicacdo deste critério, para além de poder sustentar a alteracdo da determinacdo da
residéncia, por efeito da interferéncia do progenitor com quem o menor reside habitualmente com os
direitos de visita do outro, permite, ainda, ao tribunal, a partir dos elementos de facto de que tenha
conhecimento, aperceber-se, por exemplo, do grau de hostilidade de um dos progenitores em relagdo ao
outro [podendo mesmo configurar uma situacdo de alienagdo parental, a que se voltard mais adiante neste
estudo] que lhe faca antever, com relativa seguranca, que aquele progenitor, se passar a residir com o
filho, poréd obstaculos a relacdo deste com o outro e, assim, sustentar, a partida, a determinacdo da
residéncia do filho com outro progenitor.” MELO, Helena Gomes, RAPOSO, Jodo Vasconcelos,
BARGADO, Manuel do Carmo et. al., Poder Paternal e Responsabilidades parentais. 2 Ed. Lishoa:
Quid Juris, 2010, 68.
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Parece, em sintese, clara que, da conjugacao dos n° 3 e 5 do artigo 1906.° do
Cddigo Civil, a vontade do legislador em que o menor fique a residir com um dos pais,
beneficiando o outro de regimes de visitas. Isto em nome da aludida estabilidade de vida
do menor, uma vez que urge ter sempre presente que a finalidade dos normativos legais
acerca da regulacdo do «poder paterna» €, sobretudo, proteger a crianca e a estabilidade
da sua relacéo afetiva com os progenitores.

Neste &mbito, ndo é despiciendo assinalar este ponto de vista critico, o qual vai
no sentido de propugnar a necessaria abordagem casuistica como o melhor parametro
aferidor e concretizador da regulacdo em causa:

“As recentes reformas relativas ao exercicio conjunto do poder paternal estdo
muito centradas em pontos de vista idealistas sobre o tipo de familia que o poder
politico quer promover do que no interesse da crianca. Nas ac¢des de regulacao
do poder paternal, o factor decisivo ndo é a concepgdo de familia do juiz ou do
legislador mas o interesse concreto da crianga, determinado de acordo com a
estrutura concreta em que esta inserida. O juiz deve, portanto, considerar o
comportamento passado dos pais em cada familia relativamente ao cuidado
diario da crianca. As mudangas sociais sobre a igualdade nos papéis sexuais
devem aparecer primeiro durante o casamento para assumirem peso apdés o
divorcio nas decisées de guarda dos filhos e nas formas de guarda escolhidas.”®.
Ora, a estipulacdo da residéncia do menor acarreta a designacdo do progenitor
que passara a estar incumbido do exercicio das responsabilidades parentais atinentes aos
atos da vida corrente do(s) filho(s). Essa é a razdo pela qual tal estipulacdo da residéncia
conduz, inevitavelmente, tal como sucedia com a atribuicdo da guarda, a um ponderado
juizo sobre as capacidades e restantes condicdes do progenitor com quem 0 menor
passara a residir, ja que, naturalmente, a convivéncia e os cuidados de natureza corrente
com esse progenitor, ndo deixard de requer deste uma muito maior disponibilidade e,
simultaneamente, capacidade. Dai que seja essencial ter presente o preceituado no artigo
1906.°, n.° 5 do Cadigo Civil, onde o legislador enumera expressamente, conquanto a
titulo apenas exemplificativo, dois novos elementos que ndo poderdo deixar de ser
considerados pelo Tribunal, a saber: o eventual acordo dos pais e a disponibilidade que
cada um dos progenitores manifeste para dinamizar relacbes de proximidade, nédo

esporadicas mas, outrossim, habituais do menor com o outro progenitor. Invocando o

82 SOTTOMAYOR, Maria Clara, “ Exercicio do poder paternal nos casos de divorcio”. O Direito da
Familia e Politica Social. Porto: Publicages Universidade Catdlica, 2001, 161-162.
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acervo doutrinal e jurisprudencial sobre esta matéria, Maria Clara Sottomayor®®, elenca
alguns subcritérios consubstanciadores do critério por exceléncia do interesse do menor,
no que respeita a residéncia deste: a presunc¢do ou preferéncia maternal e a «tenra idade»
do filho; a preferéncia do menor; a ndo separacdo dos irmaos; a qualidade e a
consisténcia das relacGes afetivas da crianca com 0s progenitores; a capacidade
educativa dos pais e a continuidade das relagdes da crianca.

No que tange a determinacdo do progenitor a quem € atribuida a guarda, ela
pode efetivar-se de duas formas: por acordo dos pais ou por via de uma deciséo judicial.
Ainda assim, segundo artigos 1905.° e 1906.° os acordos dos pais, seja relativamente a
alimentos, visitas ou a fixacdo de residéncia, deverdo ser controlados pelos tribunais e
caso 0 Ministério Publico ou o Juiz recusem o acordo dos pais estdo obrigados a
fundamentar a decisdo, sendo os casos paradigmaticos que fundamentam um controlo
judicial aqueles que se reportam a residéncia alternada, mas igualmente, de acordo com
Maria Clara Sottomayor, igualmente os acordos que consagram a guarda conjunta
devem ser merecedores de um especial controlo:

“[...] a fim de se verificar se tais acordos constituem um processo de evitar uma
deciséo dificil quanto a guarda do/as filhos/as, se 0s pais sdo sinceros na op¢éo
que fizeram ou se utilizam a guarda conjunta para obterem vantagens financeiras
e ndo devido a um empenhamento sério na educacdo dos/das filhos/as. Quanto
aos acordos de alternancia de residéncia, salvo casos excepcionais, ndo devem
ser permitidos, sobretudo tratando-se de criancas em idade pré-escolar. Caso se
trate de filhos/as adolescentes, estes deverdo ser ouvidos pelo tribunal quanto a
conveniéncia do acordo.”®.

1.2. A mediacao familiar

A mediacao familiar afigura-se, defendemos, como um relevante contributo para
a promocao da relacdo entre pais em situagdes de rutura ou desacordo, havendo que
enfatizar a sua mais-valia em termos de complementaridade. Isto porque, cada vez mais
se valoriza o papel subsidiario e excecionalmente supletivo do Estado na resolucédo das
questBes familiares incidentes na separacdo ou divdrcio, ou seja, assiste-se, com efeito,
a uma tendéncia crescente para uma desjudiciarizacdo de tais matérias. Conforme

advoga Anténio Farinha:

% SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacdo do Exercicio das responsabilidades Parentais nos casos
de Divorcio. Op. Cit., 2011, 98-146.
*IDEM, 32-33.
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“Em caso de dissociagdo familiar, afirma-se, claramente, a preferéncia legal pela
resolucdo consensual e, na medida do possivel, extrajudicial das questbes
familiares fundamentais.”®.

Com efeito, entrevemos, na mediacdo familiar uma valiosa via alternativa e
complementar a via judicial na resolucdo de conflitos, onde a ajuda de um terceiro
imparcial podera despoletar competéncias relacionais importantes com vista ao encontro
das melhores e mais ponderadas solucbes para os dissensos, designadamente aqueles
que se prendem, de forma especial, com a pensdo de alimentos e com o0 regime de
visitas. Trata-se, assim, de um contributo tendente a evitar ou mitigar os confrontos
judicializados, mormente no que respeita ao exercicio das responsabilidades parentais,
no ambito do qual ndo deixam de proliferar variegadas situacfes de incumprimento.

Salientamos que a Lei relativa ao regime juridico do divorcio (a ja citada Leli
n°61/2008 de 3 de outubro), estipula, de modo expresso, a necessidade da comunicagao
do casal em situacdo de rutura e menciona a importancia da mediacdo familiar. Esta
visa, sobretudo, contribuir para a manutencao dos papéis dos pais, enquanto referenciais
axiais para o bem-estar da crianca, pretendendo assegurar a continuidade das relacdes
paterno-filiais e de coparentalidade, para tanto promovendo entendimentos suscetiveis
de garantirem os interesses das criangas.

Acrescentamos que a mediacdo familiar nos convoca para um novo paradigma
passivel de ser denominado como uma justica de proximidade, pelo que concordamos
com a perspetiva seguinte:

“[...] a mediagdo familiar permite a identificacdo e a ponderacdo de todos os
desejos e necessidades dos interessados e da familia, facilita a adocdo de solugdes
criativas adaptadas a situacdo especifica de cada um e as dinamicas familiares e
permite preencher e concretizar conceitos juridicos indeterminados como «interesse
do menor» ou «interesse do conjuge» que constituem limites das intervencdes
judiciarias de proximidade e condicdo da desjudiciarizacdo. Na realizacdo destes
objetivos, a mediacdo familiar apoia-se e desenvolve-se [...] no refor¢o da
capacidade de comunicagdo e de autodeterminagao dos interessados.”®.

Em sintese: defendemos o contributo muito importante da mediacao familiar nos
casos de rutura conjugal, sendo que o processo mais eficaz serd o da mediacéo global,

ao permitir, simultaneamente, a resolucdo dos litigios atinentes as responsabilidades

parentais, a partilha de bens e alimentos. Por outro lado, mesmo no ambito dos

% FARINHA, Anténio, “Relacio entre a mediagdo familiar e 0s processos judiciais”. Direito da Familia
e Politica Social. Porto: Publica¢des Universidade Catolica, 2001,193.
® Ibidem, 194.
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processos judiciais instaurados por mutuo consentimento, ou ainda nos de divorcio ou
separacdo, como também o exercicio das responsabilidades parentais, consideramos
que a mediacdo prévia € relevante. Além disso, o pressuposto da subsidiariedade da
intervencdo judiciaria na resolucdo dos litigios familiares, permanece valido quando o
acordo entre as partes ndo seja inviavel, pelo que “Mesmo no decurso do processo
judicial, a mediag@o familiar é, por isso, uma alternativa possivel.”67. Referimos ainda
que a Lei n.° 166/99, de 14 de setembro, consagra expressamente a mediacao familiar
enquanto procedimento de intervencdo valioso e, em jeito de balanco, constituem
notas tipicas da mediacdo as ideias de processo, de terceiro e da solugdo consensual,
com as quais se conexionam necessariamente as ideias de imparcialidade e de
neutralidade do terceiro, de voluntariedade de participacdo e de comunicagéo assistida
entre as partes, caracterizando-se, pois, a mediacdo, por um procedimento formal
especifico, traduzido em contactos ou encontros organizados pelo mediador para
restabelecer uma comunicagéo funcional entre as partes para que consigam encontrar a

solugdo mais adequada em favor dos filhos.

1.3.A posicao juridica do progenitor a quem a crian¢a nao foi
confiada

1.31. O direito de visita e sua tutela

Em situacdes em que a guarda ndo € atribuida a um dos progenitores, ainda
assim ele ndo fica totalmente destituido de func@es e direitos, visto que, desde logo
mantém inevitavelmente a titularidade do “poder paternal”, dada a inextinguibilidade
dos efeitos da filiacdo. Se é certo que perde o direito ativo de educagdo da crianca,
permanece titular de poderes-deveres integradores do conteddo do poder paternal,
conquanto ndo esteja legalmente avalizado a exercé-lo. Tal ndo é impeditivo do facto
de naturalmente se conservarem atos para 0s quais € indispensavel a participacdo de
ambos os titulares. Além do dever de prestagdo de alimentos (art. 1905, n°1 CC). E
neste ambito que se torna possivel configurar o direito de visita como uma
contrapartida da prorrogativa da continuidade de vida com a crianga, havendo que

esclarecer desde ja que se entende o direito de visita como um direito-dever, um

®7 1bidem, 199.
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direito-funcdo, um direito a ser exercido ndo no exclusivo interesse do seu titular, mas,
sobretudo, no interesse da crianga. Nao é, pois, um direito de caracter absoluto, visto
que esta subordinado ao interesse da crianca. Por isso, pode ser limitado ou excluido,

ou suspendido provisoriamente.

No quadro do divorcio ou da separagdo judicial de pessoas e bens, o direito de
visita traduz, genericamente, o direito concedido ao progenitor sem a guarda dos filhos
de relacionar-se e conviver com eles, salientando-se, neste dominio que, por forca da
complexidade de relagdes que disciplina, o direito ndo pode deixar de acolher elementos
que envolvem dimensfes afetivas, devendo antes acomoda-las na sua normatividade.
Para tal, previamente a consagracao legal, deveu-se ao importante labor jurisprudencial
a necessidade de o direito acolher o direito de visita, o qual, paulatinamente, foi sendo
ampliado a um numero crescente de titulares, como sdo 0s casos dos padrinhos ou dos
avos. Com efeito, ndo se extrai do artigo 1887°-A do CC ou de qualquer outro preceito
aplicavel que distintas relacfes, outros efeitos, ainda que relativos a terceiros, que nao
possam merecer relevo regulatério no momento da decisdo incidente sobre o exercicio
das responsabilidades parentais — nem esta expressdo («parentais») nos deve afastar
desta conclusdo, ja que exprime apenas 0 nucleo e a origem do instituto e nao fala da
felicidade e dos interesses da crianga, que tudo dominam. Deste modo, tendo, a titulo de
exemplo, uma crianca estabelecido com o seu padrinho, que dela cuidou desde pequena,
uma relacdo idéntica a de filiacdo e sendo esta a sua figura primaria de referéncia, o seu
interesse reclama a fixacdo ao mesmo de um regime de visitas, dado que este direito de
visita € legalmente admissivel, nos termos da al. d) do art. 146.° e no 150.°, ambos da
O.T.M., do art. 1410.° do CPC, e Regulamento (CE) n°® 2201/2003 do Conselho de
27/11/2003.

As regras fixadas no Regulamento CE, n°® 2001/2003 do Conselho, de 27 de
novembro de 2003, atinentes a crianca sobre esta tematica, aplicam-se a qualquer tipo
de exercicio do direito de visita, abstraindo-se da pessoa do seu beneficiario
(abrangendo, consequentemente, por exemplo, 0s avos e terceiros). A sua concretizacao
prescinde de qualquer forma de exercitacédo tarifada (compreendendo todos os tipos de
contacto, tais como os telefénicos e os eletronicos). Encontramos esta abrangéncia

alargada nos n.% 7 e 8 do art. 2.° desse mesmo Regulamento.
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Do que se trata pois é de um importante desenvolvimento de nocdo atualizada do
direito de visita, ultrapassando a concec¢do inicialmente circunscrita a familia nuclear,
bésica, fechada, assente nas relagBes pais-filhos — foi, justamente, o fechamento do
regime regulatorio nas relagdes estritamente emergentes do casamento, assente na
aludida familia nuclear, que ditou o relativo insucesso do Regulamento (CE) n.°

1347/2000, revogado pelo Regulamento supra destacado.

O que se visa no direito de visita é, afinal, a permanéncia dos fortes vinculos de
afeto positivo existente entre visitante e visitado, por intermédio da manutencdo da
convivéncia entre eles, visando fortalecer a relagdo como meio de garantir as
necessidades emocionais das partes, mitigando, por outro lado, as perniciosas

consequéncias decorrente da rutura das relacdes de ordem sentimental.

O direito de visita integra uma série de relagcBes, que vao desde contactos
ocasionais, a estadias mais prolongadas, bem como quaisquer modalidades de
comunicacdo, cuja ratio lemos de forma lapidar no seguinte esclarecimento com cujo

contelido se concorda:

“O exercicio do direito de visita por parte do progenitor ndo guardido funciona

como um meio de manifestar a sua afectividade pela crianca, de ambos se

conhecerem reciprocamente e partilharem os seus sentimentos de amizade, as
suas emocdes, ideias, esperancas e valores mais intimos. [...] O direito ndo

podia ficar indiferente a esta profunda realidade. Simultaneamente biolégica e

psiquica. Por isso rem vindo a ser dada uma acrescida relevancia juridica a este

fendmeno das relacdes entre pais e filhos apds o divércio ou a separacgdo judicial
de pessoas e bens.”®,

No que respeita aos avds podem socorrer-se da lei quando entendem que estdo a
ser afastados do convivio com os seus netos, ha medida em que a lei reconhece o direito
dos netos ao convivio com os avos (ascendentes, parentes em linha reta no segundo
grau) e o direito dos avds ao convivio com 0s netos se e na medida em que esse
contacto se revelar conforme ao interesse das criancas. Como corolario — além da
consagracdo legal determinando que os pais ndo podem injustificadamente privar os
filhos do convivio com os irméos e ascendentes - 0s avos podem recorrer ao Tribunal

para gque este fixe um regime de contacto com os netos, embora o Tribunal tenha sempre

%8 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacéo do Exercicio do poder Paternal nos casos de Divorcio. 42
Ed. (revista, aumentada e actualizada). Coimbra: Almedina, 2002, 73.
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de apreciar se esse contacto, no caso concreto, serve ou nao o interesse da crianca. Uma
vez mais, torna-se imprescindivel a valorizacdo da vontade do menor, 0 que
naturalmente depende da sua idade, capacidade de decisdo e grau de maturidade, em

virtude de o direito de visita ser extensivo ao menor.

Quanto as modalidades e organizacdo do direito de visita em contexto de
divorcio ou de separacdo de pessoas e bens, poderad o direito de visita ser regulado por
acordo dos pais e sob homologacdo pelo Tribunal, ou ainda por decisdo judicial
infligindo-o aos progenitores desavindos. Refira-se que o acordo dos pais beneficia da
preferéncia do legislador e a imposi¢do judicial do direito em causa € dotado de

natureza subsidiria relativamente ao acordo dos pais.

Como requisitos a serem ponderados pelos juizes na determinacdo do contetido
do direito de visita elencam-se: as prerrogativas do guardido; o interesse do titular do
direito de visita e o0 interesse da criacdo em conservar aquela relacdo, sendo este Gltimo
elemento o que avulta como mais relevante. Pelo critério da duracdo, distingue-se
habitualmente entre as visitas que ocorrem ao longo do ano e as estadias realizadas
durante o periodo de férias escolares, sendo que o lugar das visitas poderd ser o
domicilio da crianga, o do titular do direito de visita, ou outro local a escolha do

progenitor ndo guardido.

A intervencdo do Estado com o fito de negar o direito de visita, apenas se
considerara como licita quando estejamos face ao mesmo arrimo que cauciona uma

medida de assisténcia educativa ou entdo uma inibicao do poder paternal.

Destacamos que o direito de visita assume simultaneamente uma tutela civil e
penal, traduzindo-se a primeira no facto de ser facultado ao progenitor sem a guarda
recorrer a diversos mecanismos para fazer valer os seus direitos, tais como a execucao
coerciva direta e as denominadas medidas de acéo indireta, sendo que o julgador dispde,
face ao incumprimento do direito de visita, um vasto leque de solucbes pecuniarias com
telos reparador, punitivo ou compulsivo, sendo de enfatiza o instituto da
responsabilidade civil por factos ilicitos e como sangdo punitiva refere-se a multa (tal
como consta do art. 181° da OTM) e a medida de tutela compulsiva da prestacdo de

caucdo pelo progenitor guardido. Quando se menciona que a recusa do cumprimento do
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regime de visitas constitui uma conduta passivel de sancdo penal, tem-se em conta a
recusa dolosa das visitas, prolongada no tempo, sem que ao progenitor ndo guardido
seja dada qualquer informacdo acerca do paradeiro da crianca. H& também a situacdo
em que a conduta do progenitor guarda € punida penalmente, por aplicacao do art. 348°
do CP (desobediéncia), por motivo de incumprimento de uma decisdo judicial, caso o
arguido haja sido advertido que o incumprimento da decisdo acarretaria que incorresse
na pratica do crime de desobediéncia, sendo ainda de mencionar a aplicagcdo do tipo

legal de subtracdo de menores a um dos pais.

Na realidade, o progenitor que ndo detenha o exercicio das responsabilidades
parentais encontra-se obrigado a prestacdo de alimentos a crianca e pode exigir ao outro
progenitor informacdes acerca do modo de exercicio das responsabilidades parentais, ao
abrigo do art. 1906° n° 6 CC e ainda que ndo beneficie de uma situacdo de convivio
com a criancga tdo livre quanto se revela a do progenitor ndo residente, pode contitular
do exercicio das responsabilidades parentais, inclusive desfrutando de direitos de visita,
conquanto estes se encontrem dependentes do interesse do menor (art. 1906°, n° 5 CC).
Alias, sO excecionalmente podera ser negado o direito-dever de visita, nomeadamente
quando o interesse da crianca desaconselhe o estabelecimento de um regime de visitas
(art. 180°, n°2 da OTM).

Com efeito, o regime de visitas € uma situacdo que se pode enquadrar ao nivel
do incumprimento da regulacdo das responsabilidades parentais, pois se um dos pais
incumprir o que haja sido convencionado ou decidido sobre a regulagdo das
responsabilidades parentais, o outro dispGe da faculdade de requerer ao Tribunal as
diligéncias apropriadas para 0 cumprimento coercivo e a condena¢do do inadimplente
em multa e em indemnizagéo (art. 181° OTM) a favor do menor ou do requerente ou de
ambos. Além do regime de visitas, € igualmente enquadravel no &mbito das situacGes de

incumprimento a protecdo especifica do crédito de alimentos.

Por conseguinte, a violagdo do regime de visitas pode ser conducente a aplicacéo
das disposi¢Oes gerais sobre o incumprimento da regulacdo do poder paternal, a nova
regulacdo (art. 182°, n°1 OTM) e inclusive ao preenchimento do tipo penal da subtracdo
de menor (art. 249° CP).
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Frisamos que o incumprimento extravasa 0 progenitor, porquanto havendo
decisdo judicial a regular o direito de visitas dos avos e dos irmdos, relativamente a
menor 6rfdo de pai, 0s mesmos podem langcar mao do incidente de incumprimento
referido no art.° 181, da O.T.M. em caso de incumprimento da decisdo judicial por parte

da mae do menor.

Com efeito, assumindo o direito de visita a natureza juridica de um direito-
dever, constitui ele proprio a esséncia dos direitos parentais para o progenitor nédo
guardido do menor, funcionando, neste sentido, como um meio desse progenitor, ndo
guardido do menor, manifestar a sua afetividade para com o filho, estreitando lagos,
partilhando e transmitindo-lhe valores e sentimentos. Dai que, o afastamento de um dos
pais da vida da crianca € uma situacdo que se apresenta, em si mesma, como contraria
aos interesses da propria crianca e, por conseguinte, ha que salvaguardar, com vista a
manutencdo das relacdes pessoais e fortalecimento dos lacos afetivos entre pais e filhos.
Ora, 0 recurso a meios coercivos estabelecidos no art. 181°, n° 1, da OTM, pressupde o

ndo cumprimento culposo por parte do faltoso.

A este propdsito salientamos que, ja na edicdo de 1979, da Organizagdo Tutelar
de Menores, Comentada e Anotada por Antonino Antunes, surgia o entendimento de
que o incidente de incumprimento previsto no art. 181.° da OTM ¢ aplicavel as
situacOes de ndo cumprimento que contemplam também a regulacao das visitas. Mais se
acrescenta que essa perspetiva doutrinaria tem vindo a ser reforcada, no plano do direito
europeu, tanto pelo labor da doutrina, como pelo da jurisprudéncia, com vista a
preservacdo desejavel no interesse da crianca de vinculacdo afetiva entre os filhos(as) e
0 progenitor sem a guarda desses filhos. Arrima-se esse importante ponto de vista, na
natureza juridica do direito de visita que se assume como um direito-dever e ndo um
direito subjetivo propriamente dito, como forma de tal progenitor colaborar também
com o progenitor, que tem a seu cargo 0S menores, no exercicio efetivo das
responsabilidades parentais em relacdo aos seus filhos. Acresce ainda a imposicdo da
salvaguarda do interesse do proprio menor em manter com aquele progenitor, a quem
ndo foi confiada a guarda, relacbes de proximidade, elemento-chave que surde no
ordenamento juridico portugués, no art. 1905° do CC, possibilitando, na pratica, por
essa via, ao progenitor ndo guardido dos menores, que o conteudo do poder paternal

inserido nos artigos. 1885° e ss.. do CC alcance expressdo real e alcance a plenitude do
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seu sentido, até porque, considera-se, o principal principio a defender ¢ o do
reconhecimento ao progenitor, a quem a guarda nao foi confiada, de um direito de visita
de forma quase automética ou presumida, sufragando-se, portanto, a seguinte
perspetiva: “O direito de visita constitui um direito irrenunciavel, devido a
indisponibilidade das relagdes familiares” e que 0 incumprimento desse direito “acarreta

N 69
as sangdes correspondentes””.

Em sintese: na sequéncia da Lei 84/95, de 31 de agosto, o direito de visita do
progenitor sem a guarda da crianca passa a ser encarado legalmente como um direito-

dever, estando a sua regulamentacdo dependente do interesse do menor.

1.4. Obrigacao de alimentos

“Os pais tém o direito e o dever de educacio e manutengao dos filhos”

(artigo 36°, n° da Constituicdo da Republica Portuguesa)

Desde logo ha que frisar que a obrigacdo de alimentos — tomando-se a nocdo de
alimentos em sentido vasto por abranger ndo apenas as necessidades basicas
indispensaveis a sobrevivéncia do alimentado, mas igualmente o acervo de condi¢Bes
imprescindiveis & promogéo do desenvolvimento fisico, intelectual e moral da crianga’™
- a favor dos filhos deriva diretamente da relacdo de filiacdo (de tal forma que continua
a ser exigivel ainda que os pais estejam inibidos do exercicio das responsabilidades
parentais — cf. art. 1917°, CC.). Por outro lado, a obrigacdo de alimentos - quando se
trata de filhos menores - ndo se configura como uma obrigacdo de alimentos stricto
sensu nem como um dever autbnomo e independente das outras prestacfes a que 0S
progenitores se encontram vinculados. Acresce que o dever de protecdo do filho,
durante a menoridade, é de tal intensidade que nem o0s escassos recursos dos
progenitores podem desonera-los do seu cumprimento. Dai que o dever de assisténcia e
sustento obrigue os pais a compartilhar com o filho os seus rendimentos até ao limite da

% HERNANDEZ, Rivero, “El Derecho de Visita. Ensayo de Construction Unitaria”. In: El Derecho de
Visita de Los Menores en Las Crisis Matrimoniales, Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra,
1982, 242,
® Neste sentido, estipula o Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 25.09.2008 que: “Alimentos
sdo obrigacdes de prestacdo de coisa ou de facto que visam satisfazer o sustento, a habitagdo, o vestuério
e bem assim, se o alimentado for menor, a sua instrugédo e educagdo.”
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sua propria subsisténcia’’. E alias precisamente a constatacdo da impossibilidade de
autossatisfacdo de necessidades vitais que justifica a imposi¢édo legal da obrigacdo de
alimentos no seio da familia (art. 2009°, CC), desse modo se reforgando a unido e
coesdo do grupo familiar e o seu papel protetor.

Procedendo-se ao enquadramento juridico da questdo agora em apreco, sublinha-
se que a Constituicdo da Republica Portuguesa, nos arts. 36° e 67° e ss., tutela a familia
e enfatiza a sua importancia para a realizacdo pessoal dos seus membros (CRP).
Com efeito, do ponto de vista constitucional, a educacdo e a manutencao dos filhos
constitui, ndo apenas um dever, mas também um direito dos pais, em igualdade de
circunstancias (art. 36°, n° 5, da CRP). De modo inequivoco, o texto constitucional
sublinha a importancia do papel dos pais, garantindo-lhes a protecdo da sociedade e do

Estado nessa insubstituivel acdo em relacao aos filhos (cf. art. 68°, n°1, da CRP).

No que respeita ao artigo 36° n°5 da CRP estamos face a um nuclear direito-
dever subjetivo integrador da responsabilidade parental, da obrigacdo de cuidado
parental, sem excluir a colaboracdo do Estado, designadamente ao nivel da educacéo,
conforme estipula a Constituicdo (arts. 67°, n°2 c) e 68°, n°1), enfatizando-se, na esteira
de Gomes Canotilho e Vital Moreira que:

“[...] «educagdo» tem aqui um sentido distinto e bastante mais amplo do que o
«ensino»: abrange designadamente todo o processo global de socializagcdo e
aculturago, na medida em que ele é realizavel dentro da familia.”"?

Quanto ao direito e dever de manutencdo, segundo 0S mesmos autores:

“[...] ele envolve especialmente o dever de prover ao sustento dos filhos, dentro

das capacidades econdémicas dos pais, até que eles estejam em condicBes (ou

tenham obrigacéo) de o fazer. Dai o fundamento da obriga¢do de alimentos por
parte do progenitor que ndo viva com 0s filhos.”"

J& no direito infraconstitucional, o Cédigo Civil estabelece que os filhos (até a
maioridade ou emancipacao) estdo sujeitos as responsabilidades parentais (art. 1877°) e
que, como corolario da filiacdo, compete aos pais, no interesse daqueles, prestar-lhes,
além do mais, assisténcia (aqui se incluindo o dever de alimentos), para assegurar-lhes o

seu desenvolvimento fisico e intelectual (cf. arts. 1874°, 1878°, n°1 e 1885°, todos do

™t Cf. Acérdao do Tribunal da Relacio de Lisboa, Processo: 4519/08.7TBAND. L 1-7.
2 CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada.
Vol. I, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, 565.
" Ibidem.
62



CC). Nos termos do artigo 1978° n°1 do Cadigo Civil, incumbe aos pais, no superior
interesse dos filhos, velar pela seguranca e salde dos mesmos; prover ao seu sustento
(primeiro patamar de célebre piramide de necessidades de Maslow), acompanhar e
facultar a sua educacgdo, representa-los, mesmo que sejam nascituros bem como
proceder a administracdo dos seus bens. Daqui resulta, de forma inequivoca que:

“Ao lado de exigéncias de cariz economico — prover ao sustento dos filhos e
educacdo — encontram-se obrigagdes de carécter infungivel de protecgdo e de
formacdo moral. [...] Este dever s6 termina quando os filhos estejam em
condigOes de suportar pelo produto do seu trabalho ou outros rendimentos, 0s
mencionados encargos (n°1 do art.° 1878.° do CC) e ndo termina com a
maioridade dos filhos. Se o filho, embora tenha atingido a maioridade, que se
atinge aos 18 anos (art.° 130.° do CC) ou for emancipado, emancipacdo que se
obtém pelo casamento (art.° 132.° do CC) e ainda ndo tiver completado a sua
formacédo profissional, mantém-se a obrigacdo prevista no art.° 1879.° do CC na
medida em que seja razoavel exigir aos pais 0 seu cumprimento e pelo tempo
norma;l4mente requerido para que aquela formacéo se complete (art.° 1880.° do
CC).”".

Desta forma, a prestacdo alimenticia a favor dos filhos menores insere-se num
conjunto mais amplo de poderes-deveres (irrenuncidveis) que 0s progenitores exercem
no interesse dos descendentes, designadamente um dever geral de assisténcia e
sustento. Da perspetiva jurisprudencial tal principio axial, coaduna-se com o seguinte
trecho do Acordéo do Tribunal da Relacdo do Porto, de 21 junho 2011:

“O principio da proporcionalidade (previsto no art. 2004°, do CC) s6 deve ser
chamado a intervir depois de salvaguardado o limite minimo da obrigacéo de
alimentos a cargo do progenitor, correspondente a (s) necessidade (s) béasica (s)
lessencial (is) do menor, limite minimo esse que se impde a todo e qualquer
progenitor, independentemente das suas condi¢cdes socioecondmicas e culturais,
e que tem a ver com a quantia necessaria a sobrevivéncia e ao desenvolvimento
daquele; sé depois, encontrado esse ponto minimo da prestacdo de alimentos, €
que hdo-de intervir os meios econémicos do primeiro para que os alimentos a
fixar ao filho menor sejam assegurados pela «maxima medida possivel», para
que este desfrute de um nivel de vida semelhante/equivalente ao que lhe seria
proporcionado caso ambos 0s progenitores vivessem em comum e ele fizesse
parte do respectivo agregado familiar.”

" MELO, Helena Gomes et.al., Poder Paternal e Responsabilidades Parentais. 22 Ed. Lisboa: Quid
Juris,2010, 95. Numa breve referéncia, em termos de direito comparado, ao que sucede, a este respeito no
Brasil, retém-se o seguinte comentario: “Com referéncia a reducao da maioridade, de 21 para 18 anos, tal
em nada afeta a obrigacdo alimentar dos pais em relagdo aos filhos. A maioridade ndo faz cessar, por si
sO, a obrigacdo de prestar alimentos, persistindo mesmo depois da maioridade do filho, em face da
solidariedade entre os parentes. O Cdédigo Civil ndo vincula a obrigacdo alimentar entre parentes a
qualquer limite etario (CC 1.1696). Alids, a jurisprudéncia, de forma bastante tranquila, sempre manteve
os alimentos para além da maioridade: basta estar o filho estudando.” DIAS, Maria Berenice, Manual de
Direito das Familias. 92 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, 670.
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Assim sendo, nas acOes de regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais propostas contra os progenitores do menor, em que se visa, além do mais, a
fixacdo de uma prestacdo alimenticia a cargo dos requeridos, impende sobre estes o
onus de alegar e provar a (absoluta) impossibilidade de os prestar (seja para efeitos do
disposto no n° 2 do art. 2005° do CC ou do n°3, do art. 2009° do mesmo Cadigo).

Nos casos de divdrcio ou separacdo judicial de pessoas e bens, compete aos pais
chegarem a um acordo no que concerne ao exercicio do poder paternal, um acordo em
que haverd que caber também a questdo do direito aos alimentos. Um tal acordo é
indispensavel quando estamos perante a situacdo de divorcio por mutuo
consentimento. Via de regra, os alimentos fixam-se em prestacdes pecuniérias,
geralmente mensais, devendo elas cumprir o requisito da proporcionalidade no que
tange aos recursos financeiros de que dispde o progenitor, assim como as necessidades
da crianca. Frisamos que este acordo tem de ser objeto de homologacéo judicial, até
porque o Tribunal podera decidir que o acordo ndo salvaguarda, de modo cabal, 0s

interesses do(a) menor.

Fazemos referéncia ainda ao Fundo de Garantia de Alimentos Devidos a
Menores’. Através deste, o Instituto de Gest&o Financeira da Seguranca Social assegura
0 pagamento das prestacdes de alimentos quando as prestacdes ndo sejam realizadas
pelo respetivo devedor, por razdes de comprovada incapacidade econémica, em virtude
da sua situacdo social e financeira (por exemplo: desemprego ou). Assim, o Estado
chama a si 0 encargo relativo as prestacfes alimentares, dessa forma substituindo-se ao
progenitor devedor e até que este desfrute das condicGes necessarias para diligenciar o
cumprimento dessa prestacdo a que foi obrigado pelo Tribunal. Porém, para que o(a)
menor possa ter o beneficio do pensdo de alimentos, por via do Fundo de Garantia, é
preciso que se encontrem preenchidos os seguintes requisitos: o menor residir em
territério nacional; 0 menor ou a pessoa que o tenha a sua guarda ndao goze de
rendimento liquido superior ao salario minimo nacional e o obrigado a prestar alimentos
incumprir a obrigacédo a que se encontra vinculado e desde que néo seja vidvel o recurso
a deducdo do valor da pensédo no seu salario ou noutras formas de rendimento.

Quanto a sua tramitagcdo processual, esse pagamento das prestagdes por

intermédio do Fundo de Garantia devera ser requerido junto do Tribunal (onde correu o

™ e, http://www4.seg-social.pt/fundo-de-garantia-de-alimentos-devidos-a-menores (consultado em 7 de
maio de 2014).
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pedido de alimentos ou da regulacdo do poder paternal), pelo Ministério Publico ou por
aqueles a quem a prestacdo de alimentos deveria ter sido realizada. O montante das
prestacdes a pagar pelo Estado, que esta a substituir o devedor, terd de se determinado
pelo Tribunal apds ponderacdo de elementos como: a capacidade econdémica do
agregado familiar, o valor da prestacdo de alimentos fixado e incumprido e as
necessidades concretas do menor. O valor mensal que o Estado pagara ndo podera,
todavia, ser superior a €300. Caso o Tribunal decida que o pagamento das prestagdes de
alimentos serd feito pelo Fundo de Garantia, nesse caso, 0 pagamento realizar-se-a
através do Centro Regional de Seguranca Social da area de residéncia da crianca e tera
inicio no més apds ao da notificacdo da decisdo judicial.).

E de acrescentar que quem recebe a prestacio deve fazer, anualmente, uma
renovacdo da prova de que o menor continua a necessitar e beneficiar do direito a
prestacdo de alimentos, a pagar pelo Estado, mediante o Fundo de Garantia.

Tal como se 1é no Sumario do Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de
12.02.2008:

“l1 -A responsabilidade do FGADM reveste a natureza de uma obrigacdo
prépria, autbnoma ou independente, subsidiaria ou residual e actual, que visa,
sobretudo, acudir as necessidades presentes e futuras do menor e que sdo
causadas pelo ndao cumprimento de anterior obrigacdo da pessoa por ela
vinculada judicialmente.

2 -A lei faz depender o dever de o Estado (através do FGADM) de prestar
alimentos da verificacdo cumulativa dos seguintes requisitos ou pressupostos: a)
existéncia de sentenca judicial que condene pessoa a prestar alimentos (devidos)
a menor, fixando o montante dessa prestacdo; b) que haja incumprimento (total
ou parcial) dessa obrigacdo; ¢) que o obrigado tenha a sua residéncia no
territério nacional; d) que os rendimentos liquidos do menor ndo sejam
superiores ao salario minimo nacional; €) que o menor ndo beneficie, na mesma
quantidade, de rendimentos de outrem a cuja guarda se encontre.

3-E pressuposto legal para que o FGADM assuma a obrigacdo de pagar
alimentos a menor o reconhecimento da impossibilidade ou da inviabilidade (no
momento) da cobranca coerciva dos alimentos devidos a esse menor pelo seu
progenitor a eles obrigado. Esse reconhecimento é normalmente feito na
sequéncia do incidente do incumprimento previsto no art® 189° da OTM.

4- Porém, nada impede que no proprio processo de regulacdo do exercicio do
poder paternal, reconhecida que seja logo ai a impossibilidade manifesta do
progenitor poder cumprir a obrigacdo alimentar a que ai ficou adstrito a favor de
seu filho menor, se imponha logo nessa mesma sentencga, reguladora desse
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exercicio, a0 Fundo a obrigacdo de prestar alimentos ao menor, e

independentemente da referida sentenga nao ter ainda transitado em julgado.”76.

Os alimentos devidos ao menor na sequéncia do divorcio dos pais, e na medida
em que os rendimentos do progenitor sem a guarda o viabilizem, visam, sobremaneira,
tutelar quer a integridade fisica da crianca, quer o direito a desfrutar de um nivel de

bem-estar anélogo ao que a familia dispunha antes da ocorréncia do divércio””.

Realcamos que a legitimidade para reclamar as prestaces vencidas na
pendéncia da menoridade dos descendentes recai sobre o progenitor com quem reside
0 menor (progenitor guardido), inclusive apos a maioridade do filho. Isso mesmo é
defendido no Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 2010.03.25, processo n.°
2195/06™. Releva igualmente ter em conta que os créditos de alimentos ndo sdo
passiveis de compensacdo (art. 2008° do CC), assim como o direito incidente sobre
alimentos ndo é suscetivel de renincia ou cedéncia, conquanto haja a possibilidade de
se renunciar as prestacdes vencidas, nos termos do artigo 2008.2, n.°1 do CC).

Destacamos que quando o incumprimento da obrigacdo de pagamento da penséo
de alimentos, por parte de quem esta legalmente obrigado e em condi¢bes de o
realizar, fizer perigar a satisfacdo, sem auxilio de terceiro, das necessidades basilares
do menor, apresenta-se preenchido o crime previsto no artigo 250° do Cadigo Penal. A
mesma situacdo ocorre quando quem, com o propdsito de ndo pagar os alimentos, se
coloca na impossibilidade de os prestar, assim causando risco para a subsisténcia do
menor, nos termos do artigo 250°, n°2 do mesmo Codigo. A ratio de tais previsGes

encontra-se no seguinte entendimento face ao qual se manifesta concordancia:

"® In: http://www.trc.pt/direito-civil/4879-agravo886065thcvlacl.html (Consultado em 14-09.2013). Cf.
também Lei n°75/98, de 19 de novembro.

" Cf. a este prop6sito: VAZ, Maria Jodo Romdo Carreiro, “Child Support as are Effect of Divorce in
Potugal and Europe ”. Handbook of Legal Policy. Stuart S. Nagel University of Illinois, 2000, 259.No
mesmo sentido segue o0 Acérdio da Relagdo de Lisboa, de 20.11.2007: “ E a partir das necessidades dos
menores que deve ser formulado o célculo da prestacdo mensal de alimentos devida pelos progenitores
aos filhos, necessidades estas correspondentes ao nivel de vida que aos filhos foi proporcionado pelo
casal que os progenitores formaram enquanto viveram juntos [...]”.

"8 Consultado na publicacdo CJ/ST, T I, 147 e da RL, de 2010.03.04, publicado na CJ, T I, 73.
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“O pagamento da pensdo de alimentos ndo constitui, de modo algum, uma
contrapartida do progenitor com quem o menor ndo reside para poder participar
na sua vida e com ele ter uma relacdo saudavel.”"

Para 1a da punicéo criminal acima configurada para a situacdo de incumprimento
da obrigacdo sob analise, em tais situacGes- limite, advogamos, estar-se perante um
motivo atendivel de exclusdo do exercicio conjunto das responsabilidades parentais.
Baseamos este entendimento na seguinte posicdo doutrinaria: “[...] consideramos que
0 progenitor com quem o menor nao reside ndo apresenta capacidade para exercer as
responsabilidades parentais, pelo que o seu exercicio conjunto deve ser afastado.”®.
Por outro lado, destacamos que os alimentos sdo devidos desde a data do acordo
celebrado entre progenitores, ou ndo tendo sido possivel a obtencdo de tal acordo,
desde a data da propositura da a¢do ou da data em que o devedor incorreu em mora
(art.° 2006.° do CC).®' Ainda assim, em virtude da alteragdo introduzida no artigo
250.° do CP pela Lei n.° 61/2008, o incumprimento da obrigacdo em apreco aquando
do vencimento ndo determina, imediatamente, a verificacdo do crime previsto nesse
artigo, ja que é preciso que decorra o prazo de dois meses a contar da falta inicial de
cumprimento da obrigacdo, no caso dos n°% 1 e 2 desse artigo do CP. Ja quanto ao
elemento subjetivo, o tipo legal implica o dolo que devera abarcar todos os elementos

do tipo.

Realcamos ainda que a Lei n°® 61/2008, que teve o meérito de introduzir
relevantes modificacbes no que concerne ao exercicio das responsabilidades parentais,
ndo alterou o regime de alimentos a filhos previsto no Coédigo Civil. Ainda assim o
artigo 250.° do CP, veio traduzir a redacdo alterada pelo art. 7.° da Lei n.° 61/2008,
sendo de elencar os elementos do crime comuns aos n.°s 1 a 4 do art. 250.° do CP, ou

seja, 0 tipo objetivo de ilicito é composto pelos seguintes aspetos: a existéncia de uma

" MELO, Helena Gomes et.al. Poder Paternal e Responsabilidades Parentais. 22 Ed. Lisboa: Quid
Juris, 2010, 165.

% Ibidem.

81 A este proposito, julga-se pertinente o seguinte ponto de vista: “Mesmo que os pais ndo cheguem a
acordo, serd desejavel que na conferéncia o juiz fixe desde logo provisoriamente a sua medida, nos
termos do art.° 157° da OTM, ouvindo prévia e sumariamente os pais, indagando dos seus rendimentos e
despesas. O menor nao dispde, na generalidade dos casos, de quaisquer rendimentos para custear as suas
despesas diarias, pelo que é aconselhavel fixar-se desde logo um regime provisério que depois sera
alterado, se necessario, de acordo com a prova produzida. As partes também poderao, por sua iniciativa,
requerer ao tribunal a fixagdo do referido regime provisorio.”Ildem, 97.
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obrigacdo, consagrada legalmente, de alimentos; a capacidade do agente para dar

cumprimento & obrigaco; o ndo cumprimento da obrigac&o®.

Em suma, no que respeita a obrigacdo de alimentos, acolhnemos como relevante o

principio estipulado no Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 24-05-2007:

“Uma obrigac¢do de alimentos, uma vez estabelecida, é tdo vinculativa como
qualquer outra, e 0 seu cumprimento pontual assume mesmo maior relevo do
que a generalidade das obrigacdes”®

Tal como defende Remédio Marques, posicao que subscrevemos:

“[...] no particular dos alimentos devidos aos menores, 0s progenitores sé se
podem subtrair ao cumprimento da obrigacdo, contando que provem a auséncia
total de recursos econdmicos depois de satisfeitas as necessidades basicas da
auto-sobrevivéncia.”®*,

Ora, esta é uma situacdo particularmente candente face ao atual contexto de crise
econdémico-financeira em Portugal e ao elevado nimero de desempregados. Numa
analise sucinta desta situacao € preciso ter como assente, tal como firmado no Acérdéo

n° 668/05 do Tribunal da Relacdo de Coimbra, o seguinte:

“Desde que se modifiquem as condigdes que se utilizaram para fixar os
alimentos, desde que as necessidades econémicas de quem recebe e as
disponibilidades financeiras do familiar que paga se alterem, a lei permite que o
quantitativo da prestacdo se adapte a todo o momento a evolucdo desses dois
factores. De harmonia com o art.2012°/C.C., os alimentos podem ser alterados
quando as circunstancias determinantes da sua fixacdo se modificarem, podendo
requerer-se que eles sejam reduzidos ou aumentados ou que outras pessoas 0S
passem a prestar.”®.

Interessante, acerca desta matéria, € explicitar o modo como o Tribunal da
Relacdo do Porto pronunciou em relacdo a um pai que invocou a sua situacdo de

desemprego para fundamentar a sua pretensdo de ver reduzida a pensdo de alimentos

82 Anota-se ainda a seguinte ressalva: “A previsdo do n.° 1 do art.’ 250° do CP apenas exige que a
obrigacgdo de alimentos seja legal, ou seja, que resulte da lei. Nada imp&e que a obrigagdo tenha que ter
sido assumida por acordo, embora possa té-lo sido, nem que tenha sido fixada por sentenca judicial. A sua
fixacdo nestes termos servird como indicador para a medida de alimentos. Se esse é o valor em que as
partes acordaram € porque as mesmas reconhecem que € esse 0 valor que traduzia a disponibilidade do
obrigado e as necessidades do alimentado.” MELO, Helena Gomes et.al., Poder Paternal e
Responsabilidades Parentais. 22 Ed. Lisboa: Quid Juris, 2010, 102.

83 Cf. Base Juridico-Documental do MJ, www.dagi.pt

¥ MARQUES, Remédio, Algumas Notas Sobre Alimentos (Devidos aos Menores). 22 Ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, 371-372.

8 Cit. In Acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto, 06-12-2011: http://www.divorcio-
pronto.com/images/pdf/Acordaos/desemprego-pensao-alimentos.pdf (Consultado em 14. 10. 2013).
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fixada a favor do seu filho, estando, justamente, em causa a vertente de cariz
patrimonial das responsabilidades parentais que é a obrigacdo de alimentos a filho
menor, onde h& que introduzir o bindbmio necessidades do alimentando e possibilidades
do obrigado a prestar alimentos (nos termos do artigo 2004.%, n.° 1 CC). Convoca-nos o
Acorddo em apreco para a necessidade de atendermos

“[...] a especial natureza da obrigacdo de alimentos a menores, que justifica a

indisponibilidade, imprescritibilidade, impenhorabilidade e insusceptibilidade de

ser sujeita a compensacdo, ha que lhe atribuir um particular relevo no confronto

com outras obrigacdes.”®.

Em virtude dessa especialissima relevancia ndo pode a situacdo econdmica dos
pais sobrelevar sobre as necessidades dos filhos, propugnando este acordao o seguinte:

“A obrigacdo de alimentos ndo pode ser postergada em nome de despesas
inerentes a uma maior comodidade do obrigado (pois estando desempregado néo
se pode dizer que o automdvel seja necessario para fins profissionais). Nao pode
0 apelante pretender ver reduzida a prestacdo de alimentos devido a seu filho,
dispondo de um veiculo automével em que se desloca (doutro modo nao faria
sentido pagar imposto de circulagdo automdvel). A necessidade do seu filho
sobrepde-se a sua comodidade.”®’.
Por conseguinte, o que de modo mais veemente se pretendeu firmar neste topico
é que a obrigacdo de alimentos se configura, sobremaneira, como um dever fundamental
(como decorre do artigo 36.°, n°5 CRP), porquanto se trata de uma prestacdo integrante
de um dever privilegiado, como correlativo do direito fundamental dos filhos a
manutencdo por parte dos pais, sendo um caso paradigmatico do que é qualificavel
como deveres reversos dos direitos correspondentes; de “direitos deveres ou poderes-

deveres dotados de uma dupla natureza .

8 Acorddo do Tribunal da Relagio do Porto, 06-12-2011: http://www.divorcio-

pronto.com/images/pdf/Acordaos/desemprego-pensao-alimentos.pdf (Consultado em 14. 10. 2013). No
mesmo sentido vai a seguinte perspetiva: “O desemprego, se o alimentante se colocar voluntariamente
numa situagdo em que é incapaz de arranjar emprego, nao dispensa o alimentante de cumprir a obrigacgao
de alimentos. Para este efeito devem ser elaboradas regras para imputar rendimentos a pais
desempregados de acordo com a sua capacidade de trabalhar e de ganhar dinheiro. O mesmo se passa nos
casos em que 0 progenitor sem a guarda esta a diminuir o seu rendimento ou a fazer despesas excessivas
[...] deve ser possivel presumir rendimentos de acordo com determinados indices, sendo admitida a prova
testemunhal para apurar os rendimentos do obrigado a alimentos.”, SOTTOMAYOR, Maria Clara,
Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos casos de Divorcio. 5% Ed. Coimbra:
Almedina, 2011, 299-300.
Acorddo do Tribunal da Relagio do Porto, 06-12-2011: http://www.divorcio-
pronto.com/images/pdf/Acordaos/desemprego-pensao-alimentos.pdf (Consultado em 14. 10. 2013).
% ANDRADE, Vieira de, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 52 Ed.
Coimbra: Almedina, 2012, 169. Nessa linha: “O dever de alimentos é de interesse ¢ ordem publica,
concepcdo alicercada na filosofia de que quem traz a0 mundo estd obrigado a sustentar, devendo assumir
essa obrigacdo como um dever-direito e que a dispensa de contribuicdo sd podera ocorrer perante a
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Uma nota final serve para alertarmos que, apds as situacdes de divorcio, da
separacdo dos pais ou do fim da vida em comum, a pensédo de alimentos, judicialmente
fixada em sede das ac¢Ges de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais ou,
mais especificamente, ao nivel das acfes de alimento, muitos passos havera ainda a
trilhar, porquanto a pensao de alimentos, segundo Ana Maria Braga da Cruz:

“[...] ndo ¢é voluntariamente paga por aqueles que a ela estdo judicialmente
obrigados, nem é ndo raras vezes susceptivel de cobranga coercitiva. Sdo 0s
casos de auséncia para parte incerta, detencao, desemprego sem subsidio, doenca
prolongada ou trabalho clandestino. Uma solugdo seria conferir ao Ministério
Publico e aqueles a quem a pensédo de alimentos devia ser entregue legitimidade
para requerer nos proprios autos em que é suscitado o incumprimento da pensao
de alimentos o pagamento desta por parte do Estado (& semelhanca do que
acontece com o denominado Regime Juridico de Protecdo as Vitimas de Crimes
Violentos) competindo aos requerentes fazer prova da impossibilidade de obter o
pagamento da pensdo pelos meios coercivos normais (artigo 189.° da
Organizagdo Tutelar de Menores, ou seja, agio executiva.”®®.

demonstragdo de qualquer incapacidade laboral, permanente ou definitiva, do progenitor, que o iniba de
diligenciar por uma actividade profissional que Ihe permita cumprir 0s seus deveres para com 0 menor.”,
Acérdao do Tribunal da Relacdo do Porto, de 12-04-2012, In:
http://www.gde.mj.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/663cffee5c7ef74b802579ea003310b
7?0penDocument ( Consultado em 17.10.2013).

% CRUZ, Ana Maria Braga da,“Cobranga da Pensdo de Alimentos”. In: Direito da Familia e Politica
Sacial. Porto: Publicages Universidade Catdlica, 2001, 109-110.
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1.4. A Alienac¢ao parental

Um dos fendbmenos mais malévolos para as criangas na sequéncia das ruturas
entre os progenitores é, sem ddvida, o da alienacdo parental que, infelizmente, pontifica
em muitos processos de regulacdo das responsabilidades parentais, sendo, ndo raro, as
criancas utilizadas como instrumentos de um progenitor para agredir o outro, para
afasta-lo, em ultima instancia, da vida da crianca. Ora, o direito ndo pode deixar de
exercer vigilancia, no sentido primacial de protecdo do interesse superior dos menores,
relativamente a estes contextos nos quais a crianca é manipulada, instrumentalizada, por
um dos progenitores, sendo eles cada vez mais presentes na sociedade atual®
convocando, pois o direito a encontrar respostas e solugdes adequadas para evitar ou

punir um tal procedimento tdo pernicioso para o salutar desenvolvimento das criancas.

Segundo R. Gardner *!, do ponto de vista das ciéncias médicas e sociais, a
alienacdo parental pode definir-se como um transtorno caracterizado por um acervo
sintomatologico resultante do processo por via do qual um progenitor modifica a
consciéncia dos seus filhos, visando romper vinculos com o outro progenitor. Na

mesma linha, segundo Eduardo S& e Fernando Silva:

“No fundo, em termos praticos, a alienacdo parental consiste na manipulagao
psicoldgica dos filhos, com o intuito de provocar nestes sentimentos de rejeicao,
de imputar culpas ou provocar, de qualquer forma, uma trajectéria de
desmoralizacdo desse mesmo progenitor. Corresponde a todas as situacdes em
que 0 progenitor que tem a crianga a sua guarda, a viver consigo, vai educando
esta, com o intuito de fomentar o 6dio perante o outro.”%,

Como ponto prévio da reflexdo sobre esta matéria, convém ter presente que a
regulacdo do poder paternal, na vertente da guarda do menor e exercicio do “poder
paternal”, deve ser encarada ndo como um bem dos pais, mas, essencialmente, como um
direito do menor consubstanciado no interesse deste, na valorizacdo da sua

personalidade a todos os niveis, determinante para um crescimento harmonioso e

% A chamada de atengdo para a cada vez maior recorréncia da alienacdo parental é, entre outros,
assinalada por TRINDADE, Jorge, “Sindrome da Alienagdo Parental” (SAP). In: Incesto e Alienacgéo
Parental. Editora Revista dos Tribunais, IBDFAM, s.d., 101.
. GARDNER, R., The Parental Aleination Syndrome. Cresskill, NJ: Creative Therapeutics, 1998.
%2 SA, Eduardo e SILVA, Fernando, Alienacéo Parental. Coimbra: Almedina, 2011,10.
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equilibrado, conforme decorre da Convencdo sobre os Direitos da Crianca de
26/01/1990 e do artigo 1905, n.° 2 do Codigo Civil.

Através de decisdes desejavelmente céleres e eficazes, cumpre aos Tribunais,
para |4 do reconhecimento de que a alienagdo parental € muitissimo lesiva do bem-estar
da crianga, imporem medidas que permitam superar essa situacao, nelas se conjugando,
por um lado, a protecdo da crianca e a responsabilizacdo do alienante, por outro e
correlativa defesa dos legitimos interesses do progenitor alienado, alias a lei, no artigo
182° da OTM, contempla inclusive a alteracdo de regime de regulacdo do poder paternal
previamente definido. Foi nesse espirito, cremos, que se plasmou o Acérddo do
Tribunal da Relagéo de Lisboa de 26/01/2010% de que se citam alguns trechos:

“I — Configurando-se situa¢fes que imponham que se proceda a uma reanalise
do que possa ter sido acordado, ou determinado, em termos de confianga, na
medida em que a respectiva demonstracao importe num desequilibrio que possa
afectar o normal desenvolvimento da crianca, prevé a lei a alteracdo do regime
de regulacdo do poder paternal previamente definido. Il — Como potenciador da
necessaria alteracdo, configura-se o designado Sindrome de Alienacdo Parental,
como um distarbio que surge principalmente no contexto das disputas pela
guarda e confianca da crianga, caracterizado por um conjunto de sintomas
resultantes do processo (alienacdo parental) pelo qual um progenitor transforma
a consciéncia do seu filho, com o objectivo de impedir, obstaculizar ou destruir
os vinculos da crianga com o outro progenitor. [...] Desta forma, o apartamento
de um progenitor, sem justificacdo que o imponha por razdes, desde logo, de
seguranca do menor, fomentado pelo outro progenitor, ainda que sem uma
programacéo sistematizada de todo um processo, dirigida a gerar, e obter, um
real e efectivo afastamento do menor em relagdo ao progenitor que ndo guarda,
ndo pode deixar de ser algo que deve ser prevenido, mas sobretudo combatido, e
necessariamente ponderado, em conjunto com as respectivas competéncias
parentais quando, como no caso dos autos, foi pedida a intervencéo do tribunal,
com vista a alteracdo do regime de regulacédo do poder paternal antes definido”.

Consideramos que este fendmeno da alienacdo parental mergulha as suas raizes
numa mudan¢a social, que o direito ndo deixou de acompanhar, decorrente da

reivindicacdo legitima de uma paternidade participativa no quotidiano dos filhos. Se

% In: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/0/9510293a13ca4ab3802576d3004430db?OpenDocument  (consultado
em 20 setembro 2013). Refira-se que o Tribunal da Relagdo de Evora (27/09/2007) foi o primeiro a
utilizar o conceito de alienacéo parental como fundamento das decisdes judiciais, propugnando o Tribunal
a doutrina seguinte “IV — Se apesar de todas as cautelas na regulacdo os progenitores persistirem nas
relacBes entre ambos, em utilizar as criangas como objecto da sua guerrilha e como veiculo de
transmissdo dos sentimentos negativos que nutrem um pelo outro, haverd de ponderar a confianca da
crianga a terceira pessoa, ja que a manutengdo neste quadro familiar, pode ser altamente perniciosa para o
sao desenvolvimento fisico, psiquico e afectivo da crianga.”
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tradicionalmente o pai se conformava, aquando da rutura conjugal, com uma
participagdo reduzida ao encargo da prestacdo dos alimentos e as visitas regulares,
hodiernamente o pai ja ndo aceita esse papel e tampouco se submete aos escolhos
provocados por mies que se sentem “proprietarias” dos filhos, e, também por essa
razdo, se defende neste estudo que a guarda compartilhada é, sem duvida, um grande
contributo para superar esse quase poder absoluto sobre os filhos exercido por um dos
progenitores.

Ora, 0 enquadramento da alienacdo parental faz-se, ndo raro, por existir uma
vinganca perpetrada por quem ndo soube fazer o luto da separacdo, usando o filho para
denegrir a imagem do outro, o que se afigura como um abuso do poder paternal por

parte do progenitor alienador e gerador da destruicdo do vinculo paterno-filial®*.

N&o obstante, se relevar esta matéria — e mesmo a jurisprudéncia e boa parte da
doutrina Ihe votaram uma importancia crescente — Maria Clara Sottomayor procede a
uma anélise critica da sindrome de alienacéo parental®®, defendendo que a recusa das
criangas a relacdo com um dos progenitores é multifatorial, pelo que, do seu ponto de
vista, ndo resulta de uma Unica causa como, segundo a autora, pretende a tese da
sindrome da alienacdo parental advogada pelo médico Richard Gardner nos EUA, em
1985. Insurgindo-se nomeadamente contra a jurisprudéncia portuguesa, considera a
autora: “A SAP tem sido invocada, em Portugal e em Espanha, por psicdlogos ou

advogados, e aplicada pelos Tribunais, sem qualquer teste a sua validade cientifica.”%.

% «Q filho ¢ utilizado como instrumento de agressividade, sendo induzido a odiar o outro genitor. Trata-
se de verdadeira campanha de desmoralizagdo. A crianga é levada a afastar-se de quem ama e de quem
também a ama. Este fendmeno manifesta-se principalmente no ambiente da mae, devido a tradicdo de que
a mulher seria mais indicada para exercer a guarda dos filhos, notadamente quando ainda pequenos.
Entretanto, pode incidir em qualquer um dos genitores e, num sentido mais amplo, pode ser identificado
até mesmo em outros cuidadores. [...] Num jogo de manipulagdes, todas as armas S80 utilizadas,
inclusive a assertiva de ter havido abuso sexual. O filho é convencido da existéncia de determinados fatos
e levado a repetir o que lhe é afirmado como tendo realmente acontecido.”, DIAS, Maria Berenice,
Manual de Direito das Familias. 9% Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, 473-474. Cf. também
TRINDADE, Jorge, “Sindrome de alienagdo parental”. In: DIAS, Maria Berenice (coord.), Incesto e
Alienacdo Parental: Realidades que a Justica insiste em ndo ver. 22 Ed. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, 21-32. Cf. ainda sobre este tema: FEITOR, Sandra Inés, A Sindrome da Alienagdo
Parental e o seu tratamento a luz do Direito dos Menores. Coimbra: Coimbra Editora, 2012.
% SOTTOMAYOR, Maria Clara, Regulacéo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos
de Divorcio. 5% Ed. (revista, aumentada e actualizada). Coimbra: Almedina, 2011, 155 e ss..
% 1bid., 180.
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Defendemos, para a ultrapassagem desta situacdo tdo desestabilizadora das
criangas que € urgente uma mudanca legislativa que penalize os pais que manipulam os
filhos contra o outro progenitor (ao contrario de paises como o Brasil e 0 Canadd, a
alienacdo parental ainda ndo se encontra criminalizada em Portugal), além do que
havera que apostar na formacgdo dos juizes e na sua sensibilizacdo para esta questao,
bem como uma enfatizacdo do papel da mediacdo familiar, até porque a abordagem
desta temética da alienacdo parental tem por base o conceito juridico de interesse
primordial da crianca como diretriz das decisdes litigiosas acerca do exercicio das
responsabilidades parentais, pelo que o seu aprofundamento ndo deixara de dar um
contributo significativo para a pléiade de conflitos potencialmente desencadeados nos

processos de rutura, havendo que proteger as criangas.

Tendo em conta que, contra o paradigma tradicional, os pais valorizam
crescentemente a paternalidade dai decorrente, afinal, uma maior participacdo na vida
quotidiana dos filhos/as, neste seu afa absolutamente legitimo e salutar ele sente-se
muitas vezes feiro no seu direito por parte da méae que, ndao raro, se sente como que

proprietéria das criancas, desejando exercer sobre estas um poder absoluto.

Também por essa razao reiteramos a nossa defesa de que a guarda conjunta foi
um efetivo e proficuo triunfo para reverter esta situacdo em que, ao abusar do poder
paternal, o genitor alienador busca por todos e invios meios para persuadir os filhos a
acreditar que se sentirdo amedrontados na presenca do ndo guardido e, gradualmente,
eles passam a interiorizar a versdo que lhes vai sendo inculcada, criando inclusive a
sensacdo nas criangas que as lembrancas muitas vezes efabuladas realmente ocorreram,
0 que ndo pode deixar de desencadear contradi¢cdo de sentimentos e mesmo destruigdo

do vinculo paterno-filial.
Assim, e em jeito de sintese, realcamos este perspetiva com a qual concordamos:

“O filho ¢ utilizado como instrumento de agressividade, sendo induzido a odiar o
outro genitor. Trata-se de uma verdadeira campanha de desmoralizacdo. A
crianca € levada a afastar-se de quem ama e de quem também a ama. Este
fendmeno manifesta-se principalmente no ambiente da mée, devido a tradi¢éo de
que a mulher seria mais indicada para exercer a guarda dos filhos, notadamente
guando ainda pequenos. Entretanto pode incidir em qualquer um dos genitores e,
num sentido mais amplo, pode ser identificado até mesmo com outros
cuidadores. Assim, alienador pode ser o pai, em relagdo a méde ou ao seu
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companheiro [...] Neste jogo de manipulagdes, todas as armas, inclusive a
assertiva de ter havido abuso sexual. [...] Sejam as acusagdes falsas ou
verdadeiras, a crianga ja € vitima de abuso. Sendo verdadeiras, a vitima sofrera
as consequéncias devastadoras que este tipo de abuso proporciona. Sendo falsas,
ela é \gi7tima de abuso emocional, que pde em risco 0 seu desenvolvimento
sadio.”™".

% DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito Das Familias. 9% Ed. Sdo Paulo: Editora Revista Dos
Tribunais, 2013, 473-475.
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III PARTE

CAPITULO I: PROBLEMATIZAGAO DE SOLUCOES ALTERNATIVAS

1.Debate de algumas solu¢cdoes quando o desenvolvimento das
criancas nao é possivel junto da familia biolégica

Em decorréncia de uma salutar abordagem multidisciplinar, na qual as ciéncias
humanas assumem posicdo de destaque, atenta aos danos psicolégicos causados
aquando duma inadequada atuacdo da retirada urgente da crianga em perigo, tem-se
verificado uma preocupacdo crescente acerca dos comportamentos a evitar, sendo
aventadas algumas condutas e cuidados a ter em conta, no respeito alias dos principios
que regem a lei de protecdo de criangas e jovens em perigo, nomeadamente ao seu
recurso como o Ultima ratio a implementar, em virtude da sua importancia e riscos,
havendo que, previamente, esgotar as alternativas de colocacdo na familia alargada, do
afastamento do agressor da residéncia e do acompanhamento da crianca com o
progenitor de melhor referéncia.

"A intervencdo para a promocao dos direitos e protecdo da crianca e do jovem
em perigo tem lugar quando os pais, 0 representante legal ou quem tenha a sua
guarda de facto, ponham em perigo a sua seguranca, saude, formacéo, educacao
ou desenvolvimento, ou quando esse perigo resulte de acdo ou omissédo de
terceiros ou da prépria crianca ou do jovem a que aqueles ndo se oponham de
modo adequado a removeé-lo."®,

Tendo em conta o interesse superior da crianca, a situacdo pode envolver
diferentes estratégias, tais como: O regresso a familia bioldgica nuclear ou alargada,
diretamente ou com a media¢do de uma familia de acolhimento; adoc¢&o nacional ou
internacional, quando ndo € possivel a integracdo na familia bioldgica; colocacdo numa
instituicdo de caracter permanente que assegure um acompanhamento dindmico e
individualizado, quando esgotadas todas as possibilidades de integracdo familiar.

Quanto ao instituto de acolhimento familiar foi formalmente estabelecido em
Portugal em 1979, pelo Decreto-Lei n.° 288/79, de 13 de Agosto, sob a designacao de

colocacéo familiar, mais tarde atualizado pelo Decreto-Lei n.° 190/92, de 3 de Setembro

% In: Lei de Protecdo de Criangas e Jovens em Perigo — Anotada e Comentada, 2003, 22.
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e, recentemente, pela Lei 147/99, de 1 de Setembro, de protecdo das criancas e jovens
em perigo. Nos termos da Lei portuguesa, trata-se de uma prestacdo de acdo social, de
caracter transitorio, por uma familia considerada idonea. Visa garantir um meio
sociofamiliar adequado ao desenvolvimento da personalidade da crianca, apenas quando

todas as possibilidades de manutencao na familia de origem estejam esgotadas.

Uma outra solucdo a chamar a colacdo, até porque permite que as criangas ndo
permanecam em instituicdes e adquiram um ambiente marcadamente familiar, € o
instituto do apadrinhamento civil (relacéo juridica parafamiliar), aprovado pela Lei n.°
103/2009 de 11 de setembro tendo o Decreto-lei n°1/2010 de 27 de outubro estabelecido
0s requisitos para a habilitacdo dos candidatos ao apadrinhamento civil, regulamentando
aquela Lei. O escopo deste instituto € promover a desinstitucionalizacdo de criancas e
jovens em situacdo de perigo que ndo possam ser integradas numa familia adotiva, nem
voltar para a sua familia de origem, através da constituicdo de uma relagdo parafamiliar
tendencialmente permanente. Trata-se de uma figura juridica que se pode situar entre
adocdo restrita e a tutela, que somente termina com revogacdo judicial e nos casos
previstos na lei.

O apadrinhamento civil visa facultar o alargamento do conjunto das respostas
que se podem constituir como projeto de vida das criangas e dos jovens que néo
beneficiam de forma plena dos cuidados parentais dos progenitores e ndo se encontram
em situacdo de adotabilidade. Constitui uma nova forma de integracdo para as crian¢as
e 0s jovens que ndo relinem os pressupostos da adotabilidade, ou para 0s quais a ado¢do
se tornou inviavel (nomeadamente porque ja ndo tém a idade mais procurada), mas que
também ndo podem regressar a familia bioldgica. A decisdo de colocar uma crianca ou
jovem junto de uma pessoa ou familia ao abrigo do apadrinhamento civil depende do
acordo dos seus pais biol6gicos e de uma decisdo de um juiz. Ainda assim, acerca do
consentimento dos pais frisa-se que ndo obstante, em regra, seja necessario o
consentimento dos pais do afilhado para o apadrinhamento civil (alinea ¢) do n.° 1 do
art.® 14.°), o tribunal pode dispensar esse consentimento, além de outros casos, “quando,
tendo sido aplicada qualquer medida de promogéo e prote¢édo, a crianga ou 0 jovem
ndo possa regressar para junto deles ou ai permanecer por persistirem factores de
perigo que imponham o afastamento, passados 18 meses apds o inicio da execucéo da
medida” (alinea e¢) do n.° 4 do art.® 14.°). Sendo certo que o apadrinhamento civil,
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embora em regra deva ser da iniciativa de alguma das pessoas ou entidades referidas no
n.° 1 do art.° 10.° da Lei n.° 103/2009, pode também ser constituido oficiosamente pelo
tribunal (n.° 3 do art.° 10.°) e pode constituir-se em qualquer altura do processo de
promocdo e protecdo (n.° 3 do art.° 13.° da Lei n.° 103/2009).

Por sua vez, a escolha das pessoas habilitadas a receber criangas ou jovens ao
abrigo do apadrinhamento civil depende do preenchimento de varias condicGes,
nomeadamente a nivel da sua capacidade emocional, afetiva e econdmica. Atraves deste
instituto a crianga ou jovem € integrada: num ambiente familiar, ficando confiada a uma
pessoa ou a uma familia, que exerce 0s poderes proprios dos pais, através do vinculo do
apadrinhamento civil, estabelecendo-se entre eles vinculos afetivos que permitam o

bem-estar e desenvolvimento da crianca.

O apadrinhamento civil assume-se como uma medida tutelar civel com
caracteristicas proprias, tendencialmente de carater permanente e que cede perante a
adocdo, pois ndo pode aplicar-se quando se verifiquem os pressupostos da confianca

com vista a adogao.

Em sintese: “O apadrinhamento civil € um vinculo juridico que, em regra,
concilia a manutencdo de vinculos biolégicos com os vinculos afetivos tipicos do
apadrinhamento, constituindo no nosso ordenamento juridico um meio apto a
proporcionar uma solucdo de protecdo a criangas em perigo, de carater definitivo, sem

ser a confianca para adocdo.”®.

Como apreciacdo critica, consideramos que a consagracdo juridica do
apadrinhamento civil foi extremamente positiva, até porque verificava-se, no
ordenamento juridico portugués, desde ha muito, um vazio que impunha a necessidade
de criar uma figura juridica intermédia que estivesse entre a adocdo plena e 0 regresso
da crianca aos pais bioldgicos, uma medida por via da qual a crianga continuasse a
manter o contacto com os pais bioldgicos, sendo limitados os direitos dos pais adotivos
(figura aparentada, por conseguinte, com a adocdo restrita, tdo caida em desuso). Além

disso, em virtude da tonica dos afetos e da propiciacdo de um ambiente familiar — o que

% In: Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lishoa , Processo 2288/08.0TCLRS.L1-2, de 22-11-2012.
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/16ad382f1d0af9de80257aca005¢cdf49?
OpenDocument (consultado 26.11.2013).
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distingue, no essencial, esta figura da tutela — o apadrinhamento civil tem como
primacial proposito:
“[...] permitir o desenvolvimento e/ou a criagdo de vinculos afectivos, tidos
como indispensaveis para um desenvolvimento equilibrado e saudavel da crianca
ou jovem, conferindo-lhe a possibilidade de desenvolver lagos afectivos proprios

das relacdes familiares de grande proximidade, tudo isto num ambiente que
suporte o seu desenvolvimento integral” *%.

Tem como destinatarios criangas e jovens cujos pais nao estejam em condic¢Ges
de exercer de modo adequado as responsabilidades parentais, -evitando-se,
nomeadamente, a sua institucionalizacdo ou pondo termo a mesma. Os padrinhos
exercem as responsabilidades parentais, ressalvadas as limitagcbes previstas no
compromisso de apadrinhamento civil ou na decisdo judicial que estabeleca o
apadrinhamento (n.° 1 do art. 7.° da Lei n.° 103/2009). E um vinculo juridico que, em
regra, concilia a manutencao de vinculos biolégicos com os vinculos afetivos tipicos do

apadrinhamento.

Com efeito, ressalvados os casos de pais que tenham sido inibidos das
responsabilidades parentais por terem infringido culposamente os deveres para com 0S
filhos, com grave prejuizo destes (n.° 3 do art.° 14.° e corpo do n.° 1 do art.° 8.° da Lei
n.° 103/2009), os pais do afilhado beneficiam de diversos direitos, nos termos regulados
no art.° 8.° da Lei n.° 103/2009, que lhes permitem, de forma que em concreto serd mais
intensa ou mais ténue, acompanhar o percurso de vida do filho. Tal flexibilidade,
porém, tem um limite: “ndo se pode constituir um apadrinhamento civil — e entregar as
responsabilidades parentais aos padrinhos — e depois entregar a crianga ou 0 jovem

mais ao cuidado dos pais do que dos padrinhos®%.

Sdo sobejamente conhecidos os impactos negativos associados ao acolhimento
em instituicdo, como sejam: reduzida promogdo da individualidade, dificuldade no
estabelecimento de relagbes estaveis com figuras significativas, desresponsabilizacdo

por parte da familia, estigma social, 0 que ndo deixard de acarretar consequéncias

1%9Regime Juridico do Apadrinhamento Civil anotado -niimero especial do Observatério Permanente
da Adopcdo, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra Editora. Mar¢o de 2011, 7.
1% In: Regime Juridico do Apadrinhamento Civil anotado. Op. Cit., 22.

79



nefastas para o pleno desenvolvimento de criancas e jovens, designadamente

perturbagdes ao nivel do desenvolvimento e comportamento

Neste sentido defendemos, ao nivel das medidas de colocacéo, a preferéncia pela
medida de acolhimento familiar, ou entdo o apadrinhamento civil, que tém o mérito
fundamental de propiciar a crianca ou jovem um modo de vida mais consentaneo com o
desenvolvimento da sua esfera de individualidade e uma mais salutar inserido no
quotidiano da comunidade, sendo mesmo o acolhimento familiar a medida de colocagéo
preferencial, numa breve referéncia ao direito comparado, em paises como 0 Reino
Unido, Irlanda e Dinamarca — o que nao se verifica em Portugal, em que, porventura por
razBes historicas, culturais e até por falta de divulgagéo ao nivel da captacdo de familias
acolhedoras, o acolhimento institucional continua a ser predominante, conquanto seja de
assinalar que a institucionalizacdo de criancas tem sido encarada de uma perspetiva
mais positiva, a fim de proporcionar as criangas acolhidas um local de vida mais
individualizado, afetivo e motivador, 0 que passa pela diminuicdo do numero de
criancas internadas por unidade de acolhimento, pela abertura ao contacto com a familia
ou outras pessoas ligadas a crianca e a uma melhor insercdo na comunidade, o que alias
vem ao encontro do imperativo constitucional preceituado no artigo 69° CRP. Neste ¢,
com efeito, consagrado um direito das criancas a protecdo, sendo impostos 0s
correlativos deveres de prestacdo ou de atividade ao Estado e a sociedade. Segundo
Gomes Canotilho e Vital Moreira: “Trata-se de um tipico «direito social», que envolve

. ~ ~ .« . . . ~ . ~ 102
deveres de legislagdo e de agdo administrativa para a sua realizacao e concretizacdo.” 02,

102 CANOTILHO, J. J. Gomes & MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada.
Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, 869.
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2.As situacgoes de crise familiar e as necessidades dos
menores

2.1.Impacto da separacao e divorcio nos filhos

Em termos constitucionais, o artigo 67° CRP ¢ lapidar quanto a qualificacdo da
familia, considerando-a elemento fundamental da sociedade. Para la deste artigo axial,
sdo, multimodos os normativos constitucionais que visam garantir e promover 0 sucesso
da vida familiar, como sejam: normas consagradoras da maternidade e da paternidade
como «valores sociais eminentes», considerando o papel dos progenitores como
«insubstituivel» (artigo 68° n° 1 e 2 CRP); normas que atribuem aos pais o «direito e
dever de educacdo e manutencdo dos filhos» (artigo 36°, n°5 CRP) ou ainda que
estipulam o direito das criancas ao seu «desenvolvimento integral» (artigo 69°, n°1
CRP). Do ponto de vista infraconstitucional, destacamos, no Codigo Civil, a norma que
obriga os pais a manter o convivio dos filhos com irm&os e ascendentes (artigo 1887°- A
CC) ou ainda a norma permissiva do exercicio conjunto do poder paternal de pais nao
unidos pelo casamento (artigo 1911°, n°3).

Tendo concedido natural importancia as situacdes de crise familiar, ndo deixou o
legislador de atender, em especial, as necessidades dos menores. Com efeito, o
legislador visa, nesta matéria, ir ao encontro do melhor interesse do menor, desde logo,
no modo como regula, em geral, os processos resultantes da crise familiar. A titulo
meramente exemplificativo realcamos 0s seguintes: 0s processos correm em tribunais de
competéncia especializada, que, na verdade, se encontram melhor capacitados para lidar
com estas situacfes envoltas em especial melindre; os processos caem no ambito da
designada jurisdicdo voluntaria, assim se permitindo uma maior maleabilidade do papel
do juiz. Além disso, o tribunal conta com o auxilio de pareceres de especialistas de
areas afins ao Direito, na linha do estipulado nos artigos 1778° e 1905° do CC.

Defendemos, aliés, que esse especialissimo cuidado face a situa¢Ges de rutura e
de crise familiar com repercussdes tendencialmente perniciosas para os filhos, cuja
notdria vulnerabilidade terd de ser rigorosamente atendida, tera estado, in fine, na
génese da opcdo do legislador portugués pela consagracdo da faculdade de decidir a

guarda conjunta dos filhos, apds o divorcio (artigo 1906°, n°2 e n°3 CC). Acresce que,
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mesmo quando o menor é confiado somente a um dos progenitores, a lei tem como
escopo que ele conserve «uma relacdo de grande proximidade com o progenitor a quem
ndo tenha sido confiado» (artigo 1905° n°® 1 e n°2 CC), 0 que vem na esteira da
necessidade de mitigar o forte impacto, maioritariamente negativo, nos filhos ante a
rutura da ligacdo dos pais, assim se procurando potenciar 0 maior grau de coesao
familiar possivel, ndo obstante a situacdo de rutura e as consequéncia adversas que

acarreta para os filhos.

Com efeito, o divorcio determina sempre mudancas importantes no dia-a-dia da
crianca, gerando inseguranca e fragilidades.

“Globalmente os sentimentos mais frequentes na crianga sao:

- Sentimento de perda (de um dos pais, da casa, do seu modo de vida).

- Inseguranga, medo de ficar sé e de ser rejeitado ou abandonado.

- Revolta ou agressividade contra um ou até contra ambos 0s pais.

- Sentimentos de culpa, sentindo-se responsavel pela separacéo.

- Sentimento de estar “dividido por dentro”, tendo de tomar o partido de um dos

pais contra o outro.

- Desejo de juntar novamente os pais e recuperar a seguranca perdida.

As criangas ou adolescentes mais frageis correm o risco de descompensar
perante a experiéncia dificil do divorcio dos pais, em particular se este € litigioso e

envolve a crianga nos conflitos.”*®.

Em jeito de sintese, concordamos, portanto, com a seguinte perspetiva:

“Por tudo isto, entende-Se que 0 processo de divorcio e, consequentemente, a
definicdo de responsabilidades parentais, quando existirem filhos menores, é um
processo que requer do casal a capacidade de comunicar e de se focar no papel
parental, processo em que a mediacdo familiar [como apontdmos e refletimos
supra] pode contribuir para encontrar o acordo que melhor compensa as criangas
€ oS pais.”lOA.

193 |n: http://usf-fanzeres.min-saude.pt/educacao/Documents/Divorcio.pdf (Consultado em 20 de janeiro
2014)

104 SEVERINO, Rita , As Rupturas Conjugais e as Responsabilidades Parentais. Mediacdo Familiar
em Portugal. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2012, 33.
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Conclusoes

Foram multimodos os elementos a que este labor nos conduziu, dos quais, de

uma maneira necessariamente sintética, cumpre agora elencar e enfatizar.

Desde logo O “poder paternal” extravasa em muito a sua configuracdo enquanto
simples meio de suprimento da incapacidade dos menores. Acresce, no que tange as
especificidades do exercicio das responsabilidades parentais, que se ambos 0s pais
exerciam estas responsabilidades, o divorcio, a separacdo de pessoas e de bens, a
declaracédo de nulidade ou anulacdo do casamento, a separacao de facto dos conjuges e a
cessacdo da unido de facto por volicdo de um dos seus membros, ndo pode deixar de
acarretar mudancas ao nivel do regime do exercicio do das responsabilidades parentais,

e, por isso, remetemos, em especial, para os artigos 1905°, 1906 e 1911°, n°2 do CC.

Outra matéria que procuramos densificar associa-se a mudanga introduzida pela
Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, j& que antes dela o exercicio do poder paternal era,
normalmente, da competéncia exclusiva de um dos progenitores, até porque o exercicio
conjunto tinha como pressuposto um acordo firmado de ambos os pais, a ser

homologado pelo juiz ou aprovado pelo MP%.

Ora, e do nosso ponto de vista, representa um avango positivo, cujos argumentos
para esta valoracdo aduzimos supra. Na atualidade a regra é a do exercicio em comum
das responsabilidades parentais pelos pais, deixando de ter relevancia a existéncia ou
ndo de acordo dos pais relativamente ao exercicio conjunto. Todavia — e procurdmos
aludir neste estudo a controvérsia doutrinal respeitante ao atual regime-regra - contra
esse regime que defendemos, advoga Rita Lobo Xavier'® que falta demonstrar a
natureza consensual da obrigatoriedade do exercicio conjunto na sociedade portuguesa,
sustentando a existéncia de circunstancias que desaconselham a aceitacdo pelos juizes
dessa imposicdo legal, dando como exemplos situacfes de intensa conflituosidade e

mesmo a manifestacdo de uma vontade em sentido contrario da parte dos progenitores.

105 Atentamos na visdo critica das antecedentes disposicdes legais acerca do exercicio conjunto do poder
paternal, em sequéncia do divércio, advogada por OLIVEIRA, Guilherme de, “O regime do Divorcio em
Portugal. A prop6sito do novo projeto espanhol — um caso de «paralelismo espontineo?”. In: Lex
Familiae, n.°4, 2005,16-18.
106 ) AVIER, Rita Lobo, Recentes alteracdes ao regime juridico do divércio e das responsabilidades
parentais (Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro). Coimbra: Almedina, 2009, 66-67.
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Grosso modo, esse regime conjunto € contestado por duas ordens de raz@es: por haver
prescindido do acordo; por ndo ter enveredado pela orientacdo da denominada «guarda
alternada». Este ultimo argumento é o que é salientado por Pamplona Corte-Real e José
Silva Pereira- Estes autores defendem que esse regime conjunto, no que respeita, as
questdes de particular importancia, s6 excecionalmente podera ser eficaz, propondo

também, preferencialmente, o regime da guarda alternada, pelos motivos seguintes:

“ [...] por importar uma virtual situagdo de convivéncia, aparentemente

desfasada face a radicalizacdo da ruptura conjugal que conduziu ao divorcio ou a

separacio coexistencial [...].”"".

Em termos terminologicos, adotdmos a perspetiva segundo a qual, acerca do que
h& que entender por “guarda conjunta” - uma vez que, em rigor, guarda ndo € 0 mesmo
que responsabilidades parentais, sendo um entre Varios poderes insertos nas
responsabilidades parentais- acolhemos neste labor de investigagdo, a seguinte

clarificacdo conceitual:

“Tendo em conta o critério da residéncia do menor, a guarda em sentido amplo
pode ser fisica (e legal) ou sé legal. Se houver o exercicio conjunto das
responsabilidades parentais, a guarda fisica pertence ao pai cuja residéncia foi
fixada como residéncia habitual do menor, enquanto ao outro compete somente a
guarda legal. Deste modo, na pratica, o sistema portugués do exercicio conjunto
das responsabilidades parentais, nos casos de divorcio ou outras situacdes de
ruptura (ou gquando os pais nunca viveram juntos), tende a ser de guarda
conjunta legal sem guarda conjunta fisica.” %,
Outro elemento axial que norteou este estudo foi, na esteira das politicas
publicas do final do século XX e inicio do século XXI, a assuncdo das criancas e dos
seus direitos como uma preocupacao prioritaria. Demos, assim, prevaléncia juridica, nos

termos da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga ao interesse superior da crianga

Por outro lado, esta simula, em jeito de balan¢o da pesquisa realizada, ndo pode
deixar de salientar o fendmeno de uma desjudicializacdo da resolucédo dos litigios como
desejavel, passando-se de um modelo de justica institucional imposta ou adversarial,
com preponderancia do Direito, dos Tribunais e da tramita¢do judiciaria, para uma

justica negociada e de proximidade (negociacdo e relevancia de técnicos de ciéncias

17 CORTE-REAL, Pamplona & PEREIRA, José da Silva, Direito da Familia. Tépicos para uma

reflexdo critica. Lisboa: AAFDL, 2008,101-104.

198 pINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito da Familia Contemporaneo. 22 Ed. Lisboa: AAFDL, 2009, 325.
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sociais). Esses conflitos familiares transferem, desta forma, a sede em que séo dirimidos
para entidades administrativas, granjeando, assim, cada vez mais relevancia 0s
mecanismos de mediacdo e/ou conciliacdo, dai termos aflorado a questdo da mediacao
familiar.

Pretendemos, ao longo deste estudo, destacar que no regime da filiacdo foram
introduzidas alteragdes significativas, ndo apenas com a substituicdo da expressdo poder
paternal, por responsabilidades parentais, mas com a introdugdo, como regra, do
exercicio em comum das responsabilidades parentais, quer os pais nunca tenham vivido
juntos, quer vivam em unido de facto, mas ndo tenham declarado que o poder paternal
fosse exercido em comum, pondo igualmente fim a presuncdo de que o poder paternal
cabia ao progenitor detentor da guarda do filho, presumindo-se que seria a mée.

Seguindo a tendéncia de muitos paises, procuramos enfatizar como também em
Portugal o legislador seguiu — e bem, como fomos defendendo ao longo desta pesquisa -
a linha da responsabilidade conjunta dos pais, inclusive nos casos em que estes ndo se
encontram casados ou ndo vivam em condicGes analogas as dos conjuges (unido de
facto). Assim se conseguindo evitar — tal como defendeu a Comisséo para um Direito da
Familia Europeu, seguindo a Recomendacéo R (84) 4 - que apenas um dos progenitores,
regra geral a mae, ficasse responsavel pelas decisbes da vida do filho, depois do
divércio. Com efeito, sublinhamos, os pais devem ter direitos e deveres iguais no
exercicio das responsabilidades parentais.

Pode inclusive concluir-se neste &mbito que o especial cuidado nas situacbes de
rutura esteve na génese as mudancgas introduzidas pelo legislador portugués, mormente a
consagracao da faculdade de decidir a guarda conjunta dos filhos na sequéncia do divorcio e
mesmo quando o menor seja confiado apenas a um dos progenitores, a lei visa assegurar
que ele conserve uma relagdo de grande proximidade com o progenitor a quem ndo haja
sido confiado.

Apesar do principio fundamental do exercicio conjunto das responsabilidades
parentais, em variadas situacGes a realidade ndo permite que esse ideal de dindmica
relacional pais/filhos se concretize. Por essa razdo, como evidenciamos, as decisdes
sobre os atos da vida corrente dos filhos poderdo estar na disponibilidade de um dos
progenitores, ou seja, um deles atua sozinho, segundo as suas convicgdes e pressupondo
a salvaguarda do superior interesse do menor. No entanto, segundo o artigo 1906°, n°6

do Codigo Civil “ao progenitor que ndo exerca, no todo ou em parte, as
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responsabilidades parentais assiste o direito de ser informado sobre o0 modo do seu
exercicio, designadamente, sobre a educagdo e as condi¢des de vida do filho.” Na
circunstancia de estarmos perante questdes de particular importancia, nomeadamente,
educacdo, tratamento médico, residéncia, administracdo dos bens das criancas, 0s pais
deverdo tomar decisbes em conjunto. Assim, se a decisdo cabe aos dois progenitores,
nenhum deles poderad tomar uma decisdo sem a anuéncia do outro. Perante situagdes de
urgéncia, um dos pais pode tomar as providéncias necessarias, ficando adstrito, todavia,
a informar o outro em tempo util. Se os pais ndo chegarem a um consenso sobre uma
questdo em que deveriam decidir em conjunto podem solicitar a intervencdo do Tribunal
para dirimir as suas divergéncias e encontrar uma solugdo para a questdo, tendo em
conta o interesse do menor. Caso 0 menor tenha maturidade, o Tribunal devera ter em
conta a sua opinido no momento em que define o exercicio das responsabilidades
parentais.

Por ultimo, procuramos defender como o melhor modelo pés-rutura dos pais a
guarda conjunta, que se traduz na coabitacdo da crianca com cada um dos pais,
alternadamente, sendo que ambos o0s progenitores exercem conjuntamente os diversos
poderes-deveres atinentes a pessoa e aos bens do menor, sendo que se trata de um
modelo ideal — pois, infelizmente, “Neste tempo, rapido e implacavel, os menores vao
continuar a ser oS pequenos pedes que se arriscam, quotidianamente, nas veredas

»109 _ o sentido do

perigosas que os adultos e a Familia lhes reservam, distraidamente
mais desejavel, conquanto ndo possa nem deva ser imposta contra a vontade dos pais, ja
que essa solugdo subentende um acordo alicergcado em pressupostos como a capacidade
de cooperacdo entre 0s pais; a existéncia de compromissos dos pais quanto as varias
dimensdes da vida dos filhos.

E nesse sentido que vai a nossa interpretacdo do atual artigo 1906°, n°1 do
Caodigo Civil e também a jurisprudéncia, como lemos neste trecho de um aco6rdao do

Tribunal da Relagéo de Lisboa:

“[...] no ambito da guarda conjunta, e diferentemente da guarda alternada,
existe somente a mudanca de um ambiente fisico determinado. Mas mantém-se
0S projectos e decisfes em comum, com ambos 0s pais a partilharem e a
envolverem-se no crescimento da crianga, pese embora o final da relacdo
conjugal ou de vida em comum. Assegurando, por essa via, 0 saudavel e

19 OLIVEIRA, Guilherme de, “Protec¢do de Menores/Proteccdo familiar”. 2* Ed. In: Temas de Direito
da Familia. N° 1. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, 303.
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equilibrado desenvolvimento da crianga, ou do adolescente, sem estarem de

costas voltadas, numa aproximacao que reduz a conflitualidade nas relacdes e

permite o didlogo sobre as orienta¢fes educativas mais relevantes a adoptar em

relacdo ao menor e as questdes de particular importancia que envolvam a vida
deste, nos termos dos n° 1 e 3 do art. 1906° do CC. Né&o deixando de ser

conjunta pelo facto de qualquer um dos progenitores ser confrontado com a

necessidade de agir sozinho, porquanto, neste caso, sempre deverd prestar

informacdes ao outro nos precisos termos impostos pelo normativo legal
H 5110

citado.”™ .

Para finalizar este estudo — o qual ndo teve uma pretensdo de exaustividade,
antes foi perspetivado como uma pesquisa que ndo deixa de lancar um repto para futura
investigacdo de maior folego — defendemos a necessidade de um cruzamento
interdisciplinar dos direitos da crianca: o juridico, o sociologico e o psicoldgico,
porquanto a respeito da matéria analisada, mister se torna enfatizar que o Direito deve
encetar pontes com outros dominios do saber.

Estes sdo, sem dlvida, uma importante mais-valia para a densificacdo do
conceito indeterminado referente ao interesse superior do menor e para que possa 0O
Direito encontrar, casuisticamente, as melhores solucdes em favor dos menores em
situacdes de disfuncdo familiar, de separagdo ou de divércio.

Contributos da psicologia, especialmente da psicologia infantil, revelam-se
essenciais, devendo coadjuvar os juizes nas decisdes de questbes de tdo melindrosos
contornos.

Essa é a perspetiva, com a qual manifestamos veemente acordo, de Finlay &
Gold*™! advogando estes autores que os juizes sdo insuficientemente versados em
matéria de psicologia.

Na verdade, pensamos, o recurso as ciéncias sociais ndo deixa de revelar-se uma
ferramenta valiosa, pelo que os juizes chamados a decidir sobre uma matéria tdo

sensivel deverdo ter em conta o acervo de reflexdes interdisciplinares.

110 In:

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/13acf4ed1395b8c480257a680032cd79?
OpenDocument (Consultado em 21 janeiro 2014)

UL EINLAY, A. & GOLD, Stanley , “The Paramount Interest of the Child in Law and Psychiatry”. In:
The Australian Law Journal. Vol. 45, February, 1971,82 e ss..
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Nesta mesma linha valorativa, destacamos o ponto de vista seguinte:

“A dimensao interdisciplinar do conceito de interesse da crianca postula,
portanto, a assisténcia da psicologia e em geral de todas as ciéncias sociais
humanas para o preenchimento do seu contetdo, atenuando a dificuldade da
decisdo do juiz.”**?.

112 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Exercicio do Poder Paternal. Porto: Publicacdes Universidade
Catdlica, , 2003, 91. Mais acrescenta a mesma autora: *“ Esta colaboragio entre ciéncias sociais e o direito
faz-se a dois niveis: a um nivel tedrico, segundo o qual as ciéncias sociais, através das suas teorias e
estudos empiricos, tornariam possivel uma determinacao positiva e generalizada do interesse da crianga, 0
que permitiria ao juiz decidir com base numa teoria psicolégica que lhe indicaria qual a melhor solugéo
para o interesse da crianca. A um nivel processual, de acordo com o qual, os tribunais de familia séo
coadjuvados no exercicio da sua atividade de investigacdo por um corpo de peritos, cuja funcdo é a de
avaliar a personalidade das partes e da crianca, fazer exames psicologica a estas, etc., assim
proporcionando ao juiz um conhecimento mais profundo da familia e da realidade social e psicoldgica
que a envolve.” Ibidem, 91-92.
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