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RESUMO

Este estudo incide sobre o abandono afetivo das criancas e jovens no ordenamento juridico
portugués. A crianca é um ser que devido a sua fragilidade fisica e mental nos seus primeiros
anos de vida necessita de uma especial protecdo do Direito.

A crianca nasce numa familia a que esta ligada por relacdes de parentesco e espera-se antes de
mais que em situacdes normais a crianca receba afetos daqueles a que esté ligada por vinculos
baseados na filiacdo. Porém, esta relacdo ideal nem sempre é possivel e sdo varios as causas,
podendo a crianga ter de integrar uma nova familia, reconstruida ap6s o divorcio dos pais, pode
ter de ser acolhida numa nova familia cortando todos os lagos com a sua familia bioldgica, em
caso da adocdo, pode por razdes varias ter de ser institucionalizada ou entregue a uma familia
de acolhimento.

Fica assim patente que a crianca a sociedade deve tudo fazer para Ihe proporcionar as condi¢des
para o seu desenvolvimento fisico e mental nas melhores condi¢Ges ditadas em nome do
superior interesse da crianca. E a crianca, menor de idade além da sua condicdo de fragilidade
é um ser de afetos, que em qualquer situacdo deve constituir as bases para todas as decisfes dos
pais, dos seus parentes e quando estes faltem dos tribunais. Estes afetos séo protegidos pelo
direito, mas sera que essa protecdo é a suficiente para proporcionar a crianca condicdes para o
seu desenvolvimento emocional e social visando que se torne uma pessoa com competéncias

para enfrentar os desafios que a vida Ihe for apresentando?

Palavras-chave: Afeto, Responsabilidades Parentais, Incumprimento, O superior interesse da

crianca, Responsabilidade Civil.



ABSTRACT

This study focuses on the emotional neglect of children and young people in the Portuguese
legal system. The child is a being who, due to his physical and mental fragility. in the first years
of life, needs special protection of the Law.

The child is born into a family to which he is connected by kinship and it is expected, above
all, that, in normal situations, the child receives affection from those to whom he is connected
by bonds based on filiation. However, this ideal relationship is not always possible and there
are several causes, the child may have to integrate a new family, rebuilt after the divorce of the
parents, may have to be taken in by a new family, cutting off all ties with his biological family.
In the case of adoption, the child may, for various reasons, have to be institutionalized or handed
over to a foster family.

It is therefore clear, that society must do everything possible for the child, to provide him with
the conditions for his physical and mental development in the best conditions dictated in the
name of the best interests of the child. Moreover, the child, a minor, in addition to his fragile
condition, is a being of affections, who, in any situation, must constitute the basis for all
decisions of the parents, his relatives and when these fails to be present in court. These
affections are protected by law, but is this protection enough to provide the child with the
conditions for his emotional and social development, in order for him to become a person with

the skills to face the challenges that life presents?

Keywords: Affection, parental responsibilities, defaulted, best interest of the child, civil

responsibility.
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INTRODUCAO

O presente trabalho insere-se no ambito do Direito da Familia.

A mudanca da sociedade tem sofrido inimeras alteracdes ao longo do tempo, 0 que se
justifica pelo aumento do numero de divorcios e de ruturas conjugais e unides de facto,
assistindo-se ndo s6 a um desenvolvimento da investigagdo académica sobre o tema, mas
também considerando a necessidade da criacdo de medidas de prevencao e protecao as familias,

em que o Estado tem um importante papel.

A familia ao longo da histéria da humanidade tem desenvolvido um papel fundamental
no crescimento do ser humano. A crianga encontra as primeiras linhas da sua formagao no seio
da familia, que aleado, ao fator, sociedades, concorrem em simultaneo para o desenvolvimento

da pessoa.

Durante a sua fase de crescimento e formagdo enquanto pessoa, a crianga e/ou jovem
encontra-se numa fase de maior fragilidade, onde as situac@es de risco e/ou desadequaras a sua
idade podem em consequéncia criar idiossincrasia nocivas, que poderdo originar problemas

desviantes.

A familia deveré ser entendida como uma forma de promocao da personalidade humana,

mais focada em assegurar o principio da dignidade humana.

Alias, na prossecucdo dos interesses individuais de cada um dos seus membros devera

ceder quando confrontados com os interesses da crianca.

Por essa razao, derivada da posicdo de fragilidade da crianca, esta, regra geral, devera

gozar de um conjunto de protetores, que a deverdo guiar e acompanhar.

Na analise e estudo desta tematica sera sempre necessario, em primeiro lugar, identificar
as pessoas que deverdo exercer as funcbes de guardido da crianca ou jovem, em segundo lugar,
perceber quando € que nascem a obrigacdo desse poder/dever e, por ultimo, qual o conteddo

dessa obrigacdo.

Para tal, a analise serd realizada de forma a identificar as pessoas de deverdo ser
atribuidas as responsabilidades parentais, nomeadamente, no caso do ordenamento juridico

portugués, de forma, a reunir o contributo do legislador para o tratamento deste tema.
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Sera também necessario identificar o0 momento do nascimento das responsabilidades

parentais que irdo vincular as pessoas ao seu exercicio.

Igualmente, mostra-se fundamental determinar, definir e limitar o que deveremos

entender por responsabilidades parentais.

Assim ¢é ao responsavel pelas responsabilidades parentais, enquanto ser individual,
social e comunitario, sendo-lhe naturalmente atribuido um papel protetor, sendo comumente

aceite que os familiares deverdo ser verdadeiros protetores naturais.

Regra geral, serd ao progenitor que serdo atribuidas as responsabilidades parentais, ndo
obstante propomo-nos a identificar outras pessoas que, nos termos da Lei, também poderdo

exercer essas funcgoes.

Ora a aplicacdo do direito da familia a estas novas realidades ¢ um desafio constante na
pratica diaria. Porque a integracdo de um ou mais dos membros se apresenta problematica, pois
0 poder jurisdicional ndo pode impor a um dos progenitores que este dé afetos ao seu

descendente.
Pelo que, pretendemos desenvolver uma reflexdo, que se dividiu em cinco capitulos.

No primeiro, iremos abordar a evolucdo do conceito de Familia ao longo dos tempos,
bem como a crescente conflitualidade existente entre 0s seus membros e 0s progenitores,

fazendo-se referéncia a Mediacdo Familiar.

Neste capitulo, iremos analisar as relagbes juridicas das quais emergem das

responsabilidades parentais, como o parentesco bioldgico, a afinidade e, por tltimo a adocéo.

No segundo capitulo, em que se atendera aos direitos das criangas, iremos abordar e

analisar os normativos legais que compdem os direitos da crianca.

Nomeadamente, iremos analisar os direitos das criancas consagrados em diplomas
internacionais, bem como, no nosso direito interno e ao exercicio das responsabilidades

parentais.

Vamos, também, definir o principio que se norteia o Direito da Familia, maxime, o
superior interesse da crianca, como critério orientador de todo o sistema judiciario quando

decide questdes da crianga e/ou jovem.

Neste capitulo, tentaremos identificar o contetdo das responsabilidades parentais,

nomeadamente, dos direitos da criancga e dos deveres dos progenitores, sempre a luz das normas
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orientadoras do nosso ordenamento juridico, principalmente a luz da Constituicdo da Républica
Portuguesa.

No terceiro capitulo, sera feita uma alusdo a pratica judiciaria, no nosso direito interno,
abordando-se questfes como a regulacdo das responsabilidades parentais, do incumprimento

processual, por parte de um dos progenitores e o tema da sindrome de Alienacdo Parental.

Aqui, iremos analisar os efeitos da omisséo do exercicio das responsabilidades parentais
por parte do progenitor, assim como, as normas legais que definem esse poder/dever que 0s

vincula ao seu exercicio.

No quarto capitulo, vamos abordar a questdo da afetividade, filiacdo bioldgica e socio
afetividade e, nomeadamente, se a auséncia de afetividade nessa relacéo, podera trazer em si e
atendendo as eventuais repercussdes no desenvolvimento psiquico e emocional dos menores,

consequéncias.

As responsabilidades parentais decorrem das relagcdes de filiacdo biolégica ou em
resultado de procriacdo medicamente assistida e o poder paternal é constituido por um conjunto
de direitos e deveres, que vao desde proporcionar as criangas as condi¢cdes esséncias para 0 seu

crescimento harmonioso permitindo o seu desenvolvimento fisico e mental.

Todavia, quando se altera 0 panorama, nomeadamente, o facto que esta na origem da
atribuicdo das responsabilidades parentais, podemos depara-nos com diferentes problemas,
questdes essas, que ao longo deste estudo, tentaremos responder através das solugdes previstas
na legislacdo e, também, da analise das respostas que tém sido dadas pelo sistema judicial, no
ambito da prética judiciéaria.

No ambito da perspetiva da crianga, também procuraremos definir e determinar as
obrigac@es gque vinculam a crianca, com um dever de obediéncia e respeito para com 0s pais,
com os quais deveram colaborar e atender aquando do exercicio das responsabilidades

parentais.

Igualmente, mostraremos que os pais, durante a menoridade dos filhos, tém a
incumbéncia de em simultdneo suprir a incapacidade dos filhos menores, quando seja

necessario.

E, na verdade, & luz deste facto, este poder-dever, o de strito senso, se traduz num dever

de educar, que iremos orientar o nosso estudo.

Numa medida em que os deveres dos progenitores devem estar antes dos seus interesses.
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Que esse poder/dever ndo é um poder intangivel, pois demonstraremos que esta sujeito
ao controlo judiciario, sendo também um poder de protecdo e ndo tanto de direcdo, na medida

em que a prossecucdo do interesse do filho menor de idade deve ser o ultimo fim do instituto.

Sera precisamente, por essa razdo, que centraremos a nossa analise sempre de uma

perspetiva do superior interesse da crianca.

Pelo que, no nosso trabalho, pretendemos analisar a crianca e as relacdes de

parentalidade, os afetos que nunca lhes devem faltar em qualquer circunstancia da sua vida.

No ultimo capitulo, mais concretamente no quinto, tentaremos dar uma resposta
inovadora, a luz do quadro normativo nacional, que resultara, em hipdtese, da omissdo do
exercicio das responsabilidades parentais da crianca e/ou jovem, quanto ao surgir de uma
obrigacdo civil para o responsavel, como consequéncia de uma omissdo ou exercicio

deficiente/desadequado das responsabilidades parentais.

Todavia, o instituto da responsabilidade civil é exigente, cujo legislador estabeleceu

diferentes requisitos cumulativos.

O art.? 493, do CC, estabelece um regime rigoroso, cujos requisitos ndo se mostram de

facil demonstracao.

E certo que o art’ 496, n° 3 do CC, estabelece que se devem ter em conta as
circunstancias referidas no art.° 494, do mesmo diploma legal.

Pelo exposto, iremos analisar o facto voluntario da pessoa responsavel pelo exercicio

das responsabilidades parentais, tanto por agdo como por omissao.

Neste sentido, daremos enfase a manifestacdo de vontade humana do responsavel pelo
exercicio das responsabilidades parentais, sempre com o intuito de compreender se a vontade
humana e o resultado da sua execucao e/ou ndao execucao € suscetivel de preencher este primeiro

requisito.

Em seguida, analisaremos a questéo da ilicitude. Nomeadamente, iremos, com recurso
ao quadro juridico estabelecido, aferir das normas orientadoras e que estabelece os direitos e
deveres ai consagrados, para conseguir identificar, por um lado, a violagdo de um direito de

outrem, e, por outro lado, a violagdo de uma norma que proteja interesses alheios.

Esta analise terd a finalidade de identificar a censurabilidade que se exige para o

preenchimento do requisito da ilicitude como violagdo, por parte do progenitor, de um
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poder/dever a que as responsabilidades parentais obrigam, onde se incluem tipicamente as
ofensas de direitos absolutos da crianca.

Caso se consiga preencher o requisito da ilicitude, passaremos, de imediato, para o
requisito da culpa, como nexo psicoldgico entre o facto praticado e vontade do progenitor na

lesdo causada ao filho.

Neste caso, iremos procurar preencher este requisito através do dolo e/ou negligéncia.

Na verdade, trata-se de outro requisito sine qua non do instituto da responsabilidade civil.

Ultrapassado que seja a andlise deste pressuposto, iremos verificar e materializar as

formas do dano suscetivel de decorrer da omissao do exercicio das responsabilidades parentais.

Na verdade, € o dano que ird determinar o quantum indemnizatério e/ou a lesdo da

crianca ou jovem pela acdo do seu progenitor.

Iremos tentar determinar os critérios de avaliacdo do dano a utilizar no ambito da pratica
judiciaria, nomeadamente, tentaremos identificar a ocorréncia ou ndo de presungdes legais no

ambito das pretensdes do menor.

Alias, na identificacdo do dano ha certos fatores que se apresentaram, desde logo, como
obstaculos as pretensGes, nomeadamente, a dificuldade que a crianca ou jovem tera para
demonstrar os danos e 0s prejuizos causados pelo progenitor que simplesmente ndo exerce as
suas responsabilidades parentais ou quando ndo exerceu adequadamente, quando no exercicio
dessas responsabilidades concorre o poder/dever de outro progenitor, também pela lei obrigado

a0 seu exercicio.

Em todo o caso, tentaremos aferir da possibilidade de delimitar e determinar a forma
mais adequada para caracterizar o dano.

Quanto ao problema que ocorre essencialmente pela dificuldade da prova, ndo o iremos
explorar, porque apenas nos iremos propor responder a questdo da ocorréncia de
responsabilidade civil ou penal, decorrente do exercicio ou nao das responsabilidades parentais

do progenitor.

Ainda no ambito da responsabilidade civil, tentaremos analisar da verificagdo do
pressuposto do nexo de causalidade para preenchimento deste tltimo, mas necessario requisito,

para 0 acesso ao instituto previsto no art.° 493 do CC.

Por essa razdo, iremos verificar da existéncia deste pressuposto, como elo de ligacao

entre a agdo humana ilicita e o dano causado.
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Nesta analise iremos dar primazia & doutrina da causalidade adequada, para verificacéo
do facto como condicdo sem o qual o dano ndo se teria verificado, e matéria de direito, como

nexo de adequacéo, que o facto, em abstrato ou geral, seja causa adequada do dano.

Igualmente, iremos ainda analisar se o instituto de responsabilidade civil tera uma

finalidade indemnizatoria e/ou apenas uma finalidade sancionatoria.

Por fim, tentaremos também avaliar a ocorréncia de responsabilidade penal pelos ndo
exercicio das responsabilidades parentais por quem tem a sua responsabilidade a obrigacdo de
assegurar esse poder/dever. Procuraremos assim dar uma resposta cabal a ocorréncia da

responsabilidade penal pela omisséo das responsabilidades parentais dos progenitores.

Em suma, com o presente trabalho, tentaremos responder se a omissao e ou exercicio
desadequado das responsabilidades parentais serd ou ndo suscetivel de gerar responsabilidade
civil e/ou penal para o progenitor da crianca ou jovem, dando especial relevancia a filiacdo

bioldgica.
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TEMA

O tema da investigacdo, cujo trabalho se apresenta, enquadra-se no dominio do Direito
da Familia, com o titulo: O abandono afetivo das criancas e jovens no ordenamento juridico

portugués.

O tema escolhido tem dois eixos fundamentais: a questdo da afetividade resultante da
filiacdo bioldgica e a imposicdo emergente do direito desses lacos de afetividade que se
consubstancia nas responsabilidades parentais. E se por um lado, se tenta com maior frequéncia
através das decisOes judiciais assegurar 0 superior interesse da crianga, assiste-se cada vez mais
a situagdes de risco para 0s menores, quer através do abandono afetivo dos progenitores, quer
por situacdes de crescente violéncia fisica e psicoldgica entre os progenitores, tendo por alvo

exponencial os proprios menores.

O objetivo inicial é o de questionar, assumindo uma posicao critica qual a relevancia
nos lagos de afetividade expectaveis nas relacbes de filiacdo bioldgica e qual a importancia e
eventuais consequéncias na sua auséncia. Por outro lado, temos de questionar em que medida

podera o Direito impor relacdes e afetividade quando estas ndo existem naturalmente.

Pretendemos realizar uma reflexdo sobre se do estabelecimento natural da filiacéo
resulta o estabelecimento dos afetos nas relagdes parentais. E pretendemos ainda averiguar qual

a relevancia da auséncia de lacos socio afetivos com 0s progenitores no crescimento da crianca

Nesse sentido, importa conhecer os direitos da crianca e compreender o que hoje
vulgarmente se designa, por superior interesse da crianca, no quadro das responsabilidades

parentais.

Consideramos importante, conhecer as Convengdes Internacionais, no &mbito da ONU,
gue vém estabelecendo norma juridicas que se destinam a todas as criancas de todos o0s paises
e compreender os principios fundamentais que resultam dos instrumentos juridicamente
relevantes, quer no ambito interno quer no internacional sobre estas questdes que tém como

principal objetivo a protecdo da crianga.

De salientar que a preocupacao pelos direitos da crianca, assentava até a primeira metade
do Século XX num conjunto de declara¢Ges de carater ndo vinculativo, justificando-se pelo
facto de serem “seres dependentes dos adultos”, em que se impunha a necessidade de cuidados
e protecdo especial, perspetiva que se vem alterando nas ultimas décadas, com a consciéncia da

necessidade de regulamentar os direitos das criangas, visando dar cobertura juridica a um
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completo e integral desenvolvimento sdcio afetivo da crianga, considerando-a como um sujeito
de direitos préprios, e em que se destaca que todas as decisfes judicias devem ser tomadas

atendendo ao seu interesse superior.

As relacOes parentais decorrem do estabelecimento natural da filiacdo. Porém, ha
diversos direitos e deveres que se interrelacionam e sdo expectaveis, mas nem sempre podem

ser exigidos.

Consideramos que outra questdo a analisar € a de determinar se existe algum tipo de
responsabilizacdo dos progenitores, ou titulares dos direitos parentais no caso de ser
comprovado que do incumprimento ou omissédo dos deveres parentais resultaram danos na

formacéo da personalidade da crianga ou jovem.
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PROBLEMATICA DA INVESTIGACAO

A presente investigacdo constitui uma analise reflexiva e critica, relativamente aos
institutos juridicos do direito interno e analise da legislacéo e jurisprudéncia sobre os temas
abordados. Considerando as soluc@es apresentadas pela jurisprudéncia face a problematica em
apreco e nomeadamente as situa¢bes de incumprimento da regulacdo do exercicio das
responsabilidades parentais.

Iremos considerar vérias posi¢cGes doutrinais e processuais e problematizar a
importancia da eventual auséncia da afetividade, por parte de um progenitor alienador, aferindo

essa eventual responsabilidade no desenvolvimento expectavel da personalidade da crianga.

Como ponto de partida da problemética a investigar, atenderemos aos conceitos de familia, ao
conteddo, abrangéncia e exercicio das responsabilidades parentais, a filiacdo, a parentalidade
socio afetiva, as situacdes de incumprimento no exercicio, aos direitos das criancas, ao direito
a afetividade, a possivel responsabilidade civil dos pais decorrente da falta de afetividade, a
existéncia da obrigagéo civil e consequéncias legais.

Atenderemos ao disposto no art.° 1878 do CC: “competindo aos pais, no interesse dos
filhos, velar pela seguranca e salde destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacéo,
representa-los, ainda que nascituros e a administrar os seus bens”, mas que € omisso quanto a
afetividade e as ligaches emocionais entre 0s detentores das responsabilidades parentais e as

criancas.

Sendo que ndo resulta literalmente daqui o direito a afetividade por parte dos filhos e o
dever de a prestar por parte dos pais. E 0 mesmo poder-dever na educacao dos filhos esta
constitucionalmente consagrado no art.° 36, n.° 5, da CRP.

As relacGes parentais que se originam no estabelecimento natural da filiagdo,
pressupdem diversos direitos e deveres que se interrelacionam e sdo expectaveis, nem sempre
podendo ser exigiveis. Pelo que se atenderd também a importancia da sécia afetividade e aos
diversos institutos com ela relacionados. Iremos ainda mencionar o incumprimento de alguns
deveres parentais, e as suas consequéncias legais, das quais pode resultar a retirada da crianca
da familia biolégica, com consequéncias possiveis, na responsabilizagdo do progenitor
incumpridor, como j& se encontra previsto na legislacdo civil e penal, podendo os pais serem
inibidos do poder paternal e a crianca ser entregue a uma familia de acolhimento, enviada para
adocdo ou ser institucionalizada, caso nao seja possivel encontrar uma solugédo junto dos seus

parentes.
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E provados que sejam os danos morais no desenvolvimento da crianga face a um
progenitor alienador, resultard a figura de lesado(a), nomeadamente no que se refere ao

abandono afetivo de um menor.
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RAZAO DA ESCOLHA DO TEMA

A razdo fundamental da escolha relaciona-se com o interesse de fazer uma reflexéo
aprofundada sobre este tema do direito das criancas. Advém também da motivacao de obter
maior especializacdo em temas da pratica judiciaria (familia e menores) nomeadamente as
questBes referentes a regulagdo das responsabilidades parentais e a incumprimentos
decorrentes, tendo como figura de referéncia- a crianga e tudo aquilo a que tem direito com

vista a um desenvolvimento integral e pleno do ponto de vista fisico, psiquico e emocional.

Nesse sentido, entendemos que 0s menores ndao devem ser o alvo da discordia dos seus
progenitores, com efeito, eles podem ser sujeitos de quaisquer relagdes juridicast, tém, pois,
personalidade juridica ou capacidade de gozo de direitos, sendo que apenas carecem da

capacidade de exercicio de direitos.?

E por esse motivo, 0s menores necessitam que alguém supra® essa incapacidade,
surgindo o conceito de responsabilidades parentais. O termo responsabilidades parentais, veio
substituir com a Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, o conceito de poder paternal que exprimia
uma desajustada relacao de poder-sujeicdo, sendo gue este termo consubstancia a ideia de que
0s pais se encontram investidos na missdo de prossecucao dos interesses destes, pelo que séo,

ambos responsaveis por providenciar o seu bem-estar.

Este tema tem sido alvo de alguma controvérsia, quer do ponto de vista doutrinario e
jurisprudencial, quer por parte das entidades responsaveis por promover e assegurar 0 superior

interesse da crianca.

Com efeito, a escolha prende-se também com a conviccdo de que se trata de uma
tematica relevante, na medida em que a ela subjaz uma preocupacao atual que cumpre analisar,
conhecer e refletir, na medida em que existe uma crescente preocupagao com os “menores” que
tantas vezes sdo o alvo a atingir, resultado do conflitualidade dos seus progenitores e que €
notdria aquando da regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, vindo a ser 0s
menores, as principais vitimas, estabelecendo-se e impondo relagdes de convivéncia forgada

com alguma perigosidade.

Outra das razdes da escolha do tema prende-se com a analise da relevancia dos afetos

nas relacGes estabelecidas com a crianga, podendo este exercicio ser: unilateral ou singular ou

1 Art.°67 do CC.
2Cfr.oart.°123 do CC.
3 Cfr.oart.° 124 do CC.
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conjunto, sendo que em todas as situacGes 0s progenitores ndo sdo dispensados das suas
responsabilidades.

Esta ideia de responsabilidade conjunta, prevalece sobre a ideia de poder sobre os filhos
e foi reforcada pela propria Lei n.° 61/2008 de 31 de outubro, que trouxe um novo olhar sobre
a familia, reforca um elemento central no tema, a de que 0s pais continuam a ser pai e mae com

0s seus direitos e deveres, apds a rutura da relagéo conjugal.

Importa, porém, atender ao que corresponde de facto “o superior interesse da crianga”,
sendo fulcral assegurar e providenciar todos os cuidados inerentes ao seu crescimento e ao
desenvolvimento da sua personalidade, o que comporta uma série de variaveis imprevisiveis e
peculiares, longe de se poderem generalizar. E pese embora se considere que o ideal € o
convivio com os dois progenitores de forma continua e regular, o quotidiano revela uma
realidade muito mais complexa, resultado da conflitualidade por vezes inerente a essa
imposicéo.

A este propdsito, refere o Acorddo do Tribunal da Relag&o do Porto:

E inerente & natureza humana que um pai, ou uma mée, concedam 0s seus proprios
interesses em beneficio da estabilidade emocional e psicolégica do filho. Ser pai, ou
mée, é também manifestar naturalmente este comportamento, sacrificando os seus
naturais sentimentos e anseios, em homenagem aos direitos fundamentais de uma
crianga crescer com seguranga e apoio nas suas referéncias primeiras como séo 0s
comportamentos dos progenitores no que a sua propria pessoa respeita.*

Na verdade, defende-se que o bem-estar das criancas e o seu desenvolvimento apos o
divércio ou a separacdo dos pais, deve ser garantido por estes, da mesma forma como o foi
enquanto a familia se mantinha intacta, devendo dessa forma a relacdo parental, ser

absolutamente continuada apds a rutura da relacdo conjugal.

O Sistema de Mediacado Familiar Portugués define e Mediagcdo Familiar como: “uma
modalidade extrajudicial de resolucdo de conflitos surgidos no ambito de relacbes familiares,
em que as partes, com a sua participacdo pessoal e direta e auxiliados pelo mediador de

conflitos, visam alcancar um acordo”. °

4 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 04/11/2013, proferido no Proc. N.° 10588/10.2 tbvng.p.1,
disponivel em: www.dgsi.pt.

> Cfr. SEVERINO, Rita - As Rupturas Conjugais e as Responsabilidades Parentais, Universidade Catélica
Portuguesa, 2012, pag. 59
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O recurso ao Instituto da Mediagdo Familiar, € uma importante medida promovida pelo
Estado, ndo conseguindo, porém, contemplar, todas as situacdes e casos, pela propria limitacdo

dos procedimentos e diminuta flexibilidade.

Nesse sentido, consideramos que apenas os visados poderdo decidir da utilidade do
recurso a este instituto, pois se outros fatores existirem tais como: culpa, raiva, vinganga entre
o casal, falta de didlogo ou incapacidade para tal, dificilmente chegardo a acordo e predominara

o litigio, descurando-se o interesse dos filhos.

O tema envolve assim varias ideias centrais e problematizantes que viabilizam a

investigagdo académica, a atitude critica e a continua reflexdo e debate.
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METODOLOGIA

No ambito da metodologia a que se recorreu, a preocupacdo fundamental foi a de
proceder a um exercicio sistematico, reflexivo e critico, atendendo ao direito adjetivo e
processual do direito interno, comparando com outros ordenamentos juridicos e préaticas ou

procedimentos processuais utilizados.

Para tal, importa aprofundar o que se considera ser o superior interesse da crianga,
procurando entender este conceito juridico indeterminado, sobretudo uma resposta na

jurisprudéncia, ndo descurando a doutrina que se ocupa do superior interesse da crianca.

N&do de forma pré-definida, face a assuncdo de certos principios dogmaéticos, que
envolvem o Direito da familia, mas contemplar, outros aspetos, nas diversas situacdes e casos,
de forma a tratar segundo o principio da igualdade, de forma desigual, situacdes desiguais, pois

cada crianca e jovem sdo Unicos, na sua pessoalidade.

Procuraremos adotar um espirito critico, imparcial, considerando que urge olhar para a
realidade préatica dos temas abordados, isto €, a partir de um projeto de base, pretende-se que as
linhas investigatorias, conduzam a problematizacdo de novas questfes, como vista a concretizar

ideias.

Com efeito, apoiaremos o0 nosso trabalho na bibliogréafica portuguesa, bem como o
acompanhamento de conferéncias e seminarios que versam sobre estas matérias, promovidas

por varias entidades e Instituicdes.

Relativamente ao estilo a adotar na tese de doutoramento, nomeadamente no que se
refere a citacbes e indicacdo bibliografica, serd utilizada a metodologia sugerida no
Regulamento da Universidade, para este ciclo de estudos.
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CAPITULO | - A FAMILIA

SUMARIO: A FAMILIA.
1.1 Consideragdes sobre a Familia e Evolucéo do Conceito de Sociedade Familiar.
1.2 Outras fontes das relagGes juridico familiares.
1.2.1 Parentesco.
1.2.2 Afinidade.
1.2.3 Adocdo.
1.3 Conjugalidade e Conflito.

1.4 ConclusGes preliminares.
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1.1 Considerages sobre a Familia e Evolugdo do Conceito de Sociedade Familiar

A familia ao longo da histoéria da humanidade tem tido um papel fundamental no
desenvolvimento da pessoa, enquanto ser individual, social e comunitario, sendo-lhe
naturalmente atribuido um papel protetor, sendo comumente aceite que os familiares deverdo

ser verdadeiros protetores naturais.

A nocdo tradicional de familia tem na base da sua composi¢édo o pai, a mae e os filhos.
Na evolucéo deste conceito, tanto 0s avds como 0s tios eram parte integrante da familia mais
alargada. Por sua vez, os avos, mesmo idosos, continuavam a residir junto dos seus
descendentes, acompanhando os filhos destes, libertando-os para a realizagdo de tarefas

laborais, i.e., ocupavam um papel importante na educacao das criancas.

Com o aparecimento do fendbmeno imigratorio, passou a ser frequente o aparecimento
de familias integradas por um so6 progenitor, resultado de situacdes em que o pai emigrava e a
mde ficava em Portugal, com a tarefa de cuidar dos filhos atribuida.

Apds 1977 e com a alteracdo do Cddigo Civil (CC), permitindo o divorcio, as familias
de um modo crescente passaram a ter novos contornos, como por exemplo, o aparecimento de
familias formadas por marido e mulher, compostas também com filhos de casamentos

anteriores.®

Mais recentemente, o conceito de familia passou também a ser englobar na sua
composicdo pais ou mdes do mesmo sexo com criangas, adotadas e/ou filhas de um dos

membros do casal, resultado de um relacionamento anterior.

Ora a aplicagdo do direito da familia a estas novas realidades é um desafio constante na
pratica diaria. Porque a integracdo de um ou mais dos membros se apresenta problematica, pois
0 poder jurisdicional ndo pode impor a um dos progenitores que este dé afetos ao seu

descendente.

Neste caso, os deveres estabelecidos na Lei encontram uma outra dimenséo, necessarios
na defesa do superior interesse dos menores e/ou dos jovens. Pelo que, 0s mecanismos legais,
estabelecidos e desenvolvidos ao seu cumprimento, séo o verdadeiro garante do seu adequado

desenvolvimento.

® O pai e a mée dos seus filhos podem ser também a madrasta e o padrasto de outras criancas, os enteados, que
fazem parte de familias reconstruidas.
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Atualmente, a Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) consagra, no art.° 67, n.° 1,
que: “a familia, como elemento fundamental da sociedade, tem direito a protecao da sociedade
e do Estado e a efetivacdo de todas as condicGes que permitam a realizacao pessoal dos seus

membros”. ’

As alterag6es do art.° 67 da CRP, é um exemplo de que o conceito de familia ndo é um
contexto estatico. Nas Ultimas décadas as alteracGes em Portugal tém sido profundas, que vao
desde o reconhecimento de direitos e protecdo a unido de facto até a recente altera¢do do CC,
que substituiu a nogdo de casamento, passando a reconhecer o0 casamento entre duas pessoas do

mesmo sexo.®

Tem existido, dificuldades na defini¢cdo do conceito da familia pelo direito, dado que
este conceito ndo € um conceito estatico. Na verdade, trata-se de um conceito dinamico,
permeavel a fatores exdgenos, como o desenvolvimento social, cultural, politico e econémico.

Estes fatores sdo diferentes consoante a sociedade que se analisa.®

A instituicdo de casamento é muito antiga, contudo a sua definicdo a nivel juridico ndo
teve uma consagracdo universal e estatica no tempo, havendo legisla¢fes que nem sequer fazem
a definicdo do conceito de casamento civil. O sistema juridico de cada pais, reflete os valores

dominantes em cada época e em determinada sociedade.

Porém, desde os tempos mais remotos em que a familia era um agrupamento de pessoas,
essa matriz do conceito mantem-se ao longo dos tempos, sendo que o modelo de familia tem

sempre na sua base um conjunto de pessoas que constituem uma unidade social, que estabelece

Cfr. art. 67, n.° 1 da CRP, redacéo dada pela Lei Constitucional n.° 1/82 de 30 de setembro;

O texto resulta de alteragdes a Constituicdo da Republica Portuguesa sendo que a redagdo atual foi elaborada em
1982, bastante diferente da redacéo inicial. A redacdo inicial do art.° 67 da CRP do Decreto de 10 de abril de 1976:
“O Estado reconhece a constitui¢do da familia e assegura a sua protegdo, incumbindo-lhe, designadamente: a)
Promover a independéncia social e econdmica dos agregados familiares; b) Desenvolver uma rede nacional de
assisténcia materno-infantil e realizar uma politica de terceira idade; ¢) Cooperar com 0s pais na educacdo dos
filhos; d) Promover, pelos meios necessarios, a divulgagdo dos métodos de planeamento familiar e organizar as
estruturas juridicas e técnicas que permitam o exercicio de uma paternidade consciente; e) Regular os impostos e
os beneficios sociais, de harmonia com os encargos familiares”.

8 A redacdo atual do art.° 1577 do CC: “Casamento é o contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem
constituir familia mediante uma plena comunhéo de vida, nos termos das disposi¢des deste Codigo.”, cuja redacao
entrou em vigor com a Lei n.° 9/2010 de 31 de maio. N&o obstante, o art.° 1577 do CC, na sua redag¢do inicial,
fazia referéncia a duas pessoas de sexo diferente: “Casamento é o contrato celebrado entre duas pessoas de sexo
diferente que pretendem constituir legitimamente a familia mediante uma comunhao plena de vida”.

® Por exemplo, atualmente, é diferenca a configuragdo de familia na Europa ocidental quando comparada com
outras culturas, como aquela que vigora nas comunidades indigenas, onde vigora 0 modelo patriarcal de familia.
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relagcbes com outros, com o exterior, independentemente da sua dindmica interna prépria que

em alguns aspetos se encontram regulados na lei.*°

O aspeto dinamico do conceito de familia é indiscutivel, muito por culpa da influéncia
do Direito Germanico no Direito Portugués, o que se manifesta em diversas areas, como
acontece no caso da referéncia ao conceito de familia que tem origem no casamento, aludindo
a que pelo casamento a mulher ficava submetida ao marido, cabendo a este a sua representagéo
quer perante atos de contetdo pessoal, quer patrimonial e ressalve-se que os filhos de uma
mulher submetida ao representante que detinha autoridade sobre a noiva, ficavam igualmente

sujeitos a autoridade paterna do marido da mae.!

J& no ambito do casamento enquanto instituicdo religiosa, 0 Século XI marcou uma
viragem na jurisdicdo da Igreja em matéria matrimonial, pretendeu-se estabelecer uma ordem
na Igreja e na sociedade laica procedendo-se a construcdo dogmatica dos conceitos relativos as
mateérias juridico-familiares, tendo sido realizada na Idade Média, pela doutrina da Igreja, pelo
que os conceitos de casamento, filiacdo, poder paternal e separacgdo refletiam necessariamente

os valores da Igreja.

E o conceito de casamento ap6s a idade Média, continuou a ser objeto de discussao na
doutrina canonica, pelo que, destacamos as posi¢des assumidas antes do concilio de Trento e a
doutrina posicionada ap6s 0 mesmo. O Concilio de Trento decorreu de 1545 a 1563, e as
decisbes tomadas em questbes matrimoniais, resultaram de profunda reflexdo e debate que
incidiam na tematica da clandestinidade dos casamentos, a necessidade de testemunhas para a

validac&o do ato e a importancia do consentimento para o casamento dos filhos familia.?

O matrimonio era entdo visto como simbolo de unido de Cristo com a Igreja. Os

canonistas aprofundaram as normas de ordem matrimonial, tanto no que se refere a esséncia,

10 Por exemplo, na Roma antiga, a familia ja era objeto de tratamento diferenciado havendo referéncias legislativas
a familia como a que se menciona: “os membros que integravam a familia romana, detinham diferentes estatutos,
consoante o grau de liberdade que possuiam e assim se diferenciavam os individuos no pleno uso dos seus direitos
€ 0S que se encontravam numa situagdo de dependéncia face ao paterfamilias. O casamento implicava um regime
juridico entre os conjuges, quer em matéria patrimonial, quer pessoal. Era também estabelecida uma relacéo de
afinidade entre o conjuge e os parentes do outo cbnjuge. A mulher casada encontrava-se limitada na sua
capacidade, na medida em que apenas apos o falecimento do paterfamilias se tornava autonoma.” Cfr. Miriam
Afonso Brigas, O Direito da Familia na Histéria do Direito Portugués, Vol. I, AAFDL Editora, 2018, pag. 34
11 Neste sentido, vid. Miriam Afonso Brigas, O Direito da Familia na Histdria do Direito Portugués, Vol. I,
AAFDL Editora, 2018, pags. 34 e 35

12 Cfr. Miriam Afonso Brigas, O Direito da Familia na Histéria do Direito Portugués, Vol. I, AAFDL Editora,
2018, pag.36
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como quanto aos pressupostos e efeitos, consubstanciadas num conjunto de normas canonicas,

que se pode considerar como homogéneo, coerente e de validade universal sobre o casamento.!3

A autora Miriam Afonso Brigas, refere ainda que outro aspeto relevante tratado no

Concilio de Trento, foi o da igualdade das relagdes entre os conjuges. *

Assim, para a doutrina canonica, a questdo da indissolubilidade do vinculo matrimonial

assume peculiar relevancia.

Depois do Concilio de Trento, a Igreja aceitou a separagdo fisica do casal (admitida
desde o século XIII) mas sem a dissolu¢do do casamento. Referindo ainda que, uma das causas
que poderia justificar essa separacdo seria o0 adultério, o qual teria de ser validado por um
tribunal eclesiastico, exemplo que mostra que é inquestionavel a influéncia que o direito
candnico tem tido em alguns dos institutos de direito da familia, especialmente no que se refere

as questdes referentes ao casamento.

De mencionar ainda que, a partir do século XVI1I e na sequéncia da Revolucéo Francesa
e Revolucéo Industrial, com as alteragdes socias que produziram, assistiu-se a um desmoronar
da tradicional familia tal como era configurada na época medieval, tendo entdo na sua base um
espirito forte de organizacdo comunitaria, cujos pilares assentavam num conceito de familia

fruto do casamento e dos lagos bioldgicos da procriagdo.™®

Prosseguindo nesta nossa definicdo do conceito de familia torna-se fundamental a
pesquiza nas leis em vigor das fontes das relacdes familiares, pelo que, teremos de comecar por
referir o disposto no art.® 1576 do CC que dispde que “sdo fontes das relagdes juridicas

familiares o casamento, o parentesco, a afinidade e a adogao™.

Nesta norma legal, temos um conceito de relagdes familiares que vai mais além do
vinculo criado pelo casamento e pelos seus descendentes e ascendentes, dado o conceito de
parentesco do art.® 1578 do CC: “Parentesco ¢ o vinculo que une duas pessoas, em consequéncia

de uma delas descender de um progenitor comum”.

13 Cfr. Diogo Leite de Campos, LicOes de Direito da Familia e das Sucessdes, Almedina, Coimbra, 1990, pag. 74
14 Cfr. Miriam Afonso Brigas, O Direito da Familia na Histéria do Direito Portugués, Vol. I, AAFDL Editora,
2018, pag 48

15 Este conceito de familia contrapunha-se ao conceito de familia patriarcal romano, cujos vinculos se fundavam
em lacos de sangue e no exercicio do vinculo juridico do poder sobre os escravos. O pater familias era o topo da
piramide familiar, sendo ele que detinha o poder absoluto sobre todos os membros daquele ndcleo. Cfr. Filipa
Daniela Ramos de carvalho, A (Sindrome de) Alienacgao Parental e 0 Exercicio das Responsabilidades Parentais:
Algumas Consideracoes, Coimbra Editora, 2011, pag. 24.
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Assim, de acordo com o disposto no Cédigo Civil, em termos juridicos a familia abrange
0s cbnjuges, os seus parentes, afins, adotantes e adotados, o que é regulado no Direito da

familia.16

Assim, as relacdes entre conjuges e filhos é uma relacdo que se integra no ambito do
Direito da Familia e esta regulada em muitos dos seus aspetos no Codigo Civil. Mas com a
revisdo do Caddigo Civil em 1977, houve alteragdes na atribuicdo do poder paternal, uma vez
que no Cadigo Civil de 1966 a mée era atribuida uma competéncia menor no seio familiar, e 0
pai era o titular do poder paternal. Mas, no caso do falecimento do pai, tinha o Tribunal de
nomear um tutor ao filho menor da vilva, pois esta ndo era titular do poder paternal sobre o
filho.Y’

Face ao exposto supra podemos constatar que o conceito juridico de familia tem sofrido
um processo de constante evolucdo. Por exemplo, no caso portugués, desde a publicacdo do
Codigo Civil de 1966, também houve alteracbes, de que ja referimos algumas, que se

relacionam com o tema do nosso trabalho, nomeadamente a relagéo entre os conjuges e filhos.

O Direito da Familia tem acompanhado as constantes mudancgas, na sociedade
portuguesa, muito por consequéncia da entrada de novos fatores, dos quais se salientam: a
entrada da mulher no mercado de trabalho; o crescimento das familias monoparentais; a rutura
do nacleo familiar tradicional, como resultado do aumento do ndmero de casamentos e

consequente aumento de divorcios.

Pelo exposto, brota a necessidade de se fazerem alteracGes na legislacdo de forma que
estas possam acompanhar as novas necessidades sociais, assim como, a necessidade de
modificar a prética judicial a fim de agilizar todos os procedimentos para que seja apto a dar

uma resposta, mais célere e eficaz, a estes problemas que nascem no seio das familias.

E evidente que dos tempos em que 0s casamentos eram combinados entre as familias, a

lei civil ndo permitia o divorcio, passou-se para uma situacdo em que hoje a construcdo da

16 Neste sentido, os autores Francisco Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, referem que: “o Direito da Familia
€ mais abrangente, incluindo as unides de facto, a vida em comum, a relacdo entre tutor e tutelado, a relacdo entre
pessoa criada e sustentada por outra, bem como a relacdo entre ex-conjuges.” Cfr. Francisco Pereira Coelho,
Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da Familia, Vol. I, Coimbra, 2016, pag. 32

17 No nosso entender, esta situagdo demonstrava total desigualdade na atribuicdo do poder paternal, pois era apenas
atribuido ao pai. No entanto, esta situacdo so foi alterada com a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 496/77, de 25
de novembro que introduziu no Codigo Civil o principio da igualdade entre os conjuges.
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familia surge pela vontade, pelo pensamento e expresséao livre de duas pessoas movidas pelo

amor, que procuram em conjunto desenvolver um projeto de vida.8

Pese embora, exista controvérsia na opinido de varios investigadores, as tipologias

familiares podem traduzir-se numa ajuda para quem trabalha com elas e estuda estes temas.

A estrutura familiar pode permitir a criagédo de diferentes grupos, permitindo a sua
categorizacdo. Neste sentido, apresentamos um modelo que compreende alguns tipos de

familias existentes quanto a sua composicao:

Tabela 1 - Tipos de familias existentes quanto a sua composi¢édo

Tipo de familia Caracteristica principal Membros Exemplos
. . - Pai Formacao béasica da familia
- Tipo mais comum de familia ~ R
Tradicional formado por pais e filhos Mée composta por pai, mae e
porp ' Filho(s) filhos.
Pai Familias em que os
. . A familia matrimonial é Mée responsaveis séo casados
Matrimonial o . .
legitimada pelo casamento civil. Filho(s) legalmente (casamento
civil).
A legitimidade resulta da simples Pal Famllla}s em que os -
Informal convivéncia, ndo ha sequer a I\/_Iae pro,genltores teim tma untao
L ix Filho(s) estavel, mas néo
oficializac&o da uniéo do casal. o
oficializada.
Pai ou Mae Familias em que a
Monoparental Compo~sta por apenas pelo pai ou | Filho(s) rgspon;abllldade com 0s
pela mée com o filho(s). filhos é de apenas um dos
pais.
Fratria ou Composta sem a presenca de Filho(s) Fa_mlllas Sem a presenca _dos
. . pais, onde o0 irmao(s) mais
irmandade nenhum dos pais. . ;
velho cuida dos mais novos.
. Mae ou pai Familias onde pelo menos
Composta pela unido de um casal o .
. . Tx Madrasta ou um dos cOnjuges possui
Reconstituida com filho(s) de uma unido . ix
. padrasto filho(s) de uma unido
anterior. - .
Filho(s) anterior.
Uma Unica pessoa | Familia composta por uma
. pessoa, vilva(o) ou
Unipessoal Composta por apenas uma pessoa. - .
solteira(o) que vivem
sozinhas, sem filhos.
Multiplas pessoas | Familias compostas por
Resulta da unido afetiva entre adultos que compartilham o
. pessoas que partilham a ideia da afeto e o cuidado das
Eudemonista L . : . .
felicidade concebida como bem criangas entre si, onde existe
supremo. um relacionamento de
poliamor.

Elaboracéo propria

18 Neste sentido, segundo a autora Rosa Barroso: “O casamento na sua realizagio e na sua duracio ¢ cada vez mais
entendido e sentido como um estado de realizacdo pessoal e ndo como em tempos, como uma forma necessaria e
imposta em determinados momentos da vida. De forma querida por ambos 0s cnjuges o casamento dura o tempo
que eles querem, ou um deles quer”; Rosa Barroso, A adog&o e o direito de uma crianca a uma familia, Cadernos
CEJ 2015, pag. 107, consultado em 02/05/2022, e disponivel em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Adocao.pdf.
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No entanto, outro aspeto importante na caracterizacdo das familias € a questdo do
relacionamento no seio familiar. Neste contexto, a escola da terapia familiar caracteriza a

tipologia familiar em trés grupos, sdo eles:

a) Familia Aglutinada: este tipo de familias caracteriza-se por terem fronteiras e os limites
muito difusos quer de forma interna como externa. Sdo assim familias com
caracteristicas hierarquizadas, de exercicio de parentalidade forte, em que as normas e

os valores sdo inquestionaveis por todos os membros.

b) Familia desligada: caracteriza-se pelo pouco sentido de pertenca e de interacéo entre 0s
seus membros. As fronteiras entre os membros da familia e o0 mundo exterior séo

difusas.

c) Familia psicossomatica: Existéncia de uma predisposicdo para a doenca, quando a

familia se encontra com uma situacéo dificil.

Na nossa opinido, concordamos com a atualidade desta descricdo generalista da(s)
Familia(s), acrescentando-se que é crescente os casos de conflitualidade, que em muitos casos
se traduz em distintas formas de violéncia, naquilo se que caracterizou como Familia
Psicossomatica. Nestes casos, ndo se trata verdadeiramente de uma predisposicao associada a
doenca, mas mais por outras situacdes dificeis que se possam enfrentar, nomeadamente:
dificuldades econémicas, desemprego e o aumento do stress resultado da crescente exigéncia

em termos laborais.

Nas ultimas décadas as transformacdes politicas, juridicas e econdmicas influenciaram
o comportamento individual das pessoas face a sua integracdo na sociedade, cabendo referir
que se destaca: a mudanca de paradigma na concecdo da vida familiar; a inser¢do da mulher no
mercado de trabalho e consequente independéncia financeira; o crescimento da liberdade
individual na esfera conjugal; a diminuicdo da taxa de nupcialidade; o aumento da idade no

primeiro casamento; e, por ultimo, a simplifica¢do da pratica do divorcio.

Com efeito, a evolugdo, a transicdo de valores e comportamentos na sociedade,
equivalem a vulnerabilidade da constituicdo familiar. E assim, cada membro da familia passa
por diferentes fases na sua vida, da infancia a velhice, em que existem papéis diferentes, quer

individualmente e/ou na relagdo com os outros membros.

Na senda da mudanca do conceito de familia, entende-se que a familia, num passado
recente, estava ligada ao conceito de casamento formal, pelo que os filhos seriam legitimos ou

ilegitimos, conforme existisse ou ndo casamento entre 0s seus progenitores.
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Atualmente, o conceito de filiacdo ilegitima, encontra-se ultrapassado pelo que, a
origem da familia ja ndo se encontra ligado a “necessaria” existéncia de casamento, desviando-
se a questdo dos interesses tutelados para fora do ambito matrimonial e focando-se nos

interesses dos titulares da relacéo familiar.

Os filhos séo assim sujeitos de direitos e deveres, assumindo o Estado a protecdo
social quando necessario.®

A familia deve assim ser entendida como uma forma de promocéo da personalidade
humana, mais focada em assegurar o principio da dignidade humana e ndo na prossecucdo dos

interesses individuais de cada um dos seus membros.

Pelo que, o modelo de familia “eudemonista”, tem na sua esséncia o individualismo de cada

pessoa dentro desse grupo social:

A procriacdo, em verdade, sempre esteve intimamente ligada a ideia de familia, posto
ser na familia que os filhos nascem e é com os filhos que as familias se perpetuam,
dai nascerem juntamente com os filhos, rela¢fes juridicas fundamentais para os seres
humanos.?°

Por todo o exposto, assiste-se de facto a uma crescente valorizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, estando consagrada constitucionalmente e na Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem (1948) assim e conforme dispde o art.® 1 da CRP: “Portugal
é uma Republica soberana, baseada, entre outros valores na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na construgao de uma sociedade, livre, justa e solidaria”, por sua
vez dispde igualmente o art.° 1 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem que “Todos
0s homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia

e devem agir em relag@o uns aos outros com espirito de fraternidade”.

19 Neste ponto, o Ministério Publico tem essas atribuicOes, a saber: nos termos do art. 4, n.° 1, al. i), da Lei n.°
68/2019, de 27 de Agosto - ESTATUTO DO MINISTERIO PUBLICO: “Assumir, nos termos da lei, a defesa e a
promocao dos direitos e interesses das criangas, jovens, idosos, adultos com capacidade diminuida, bem como de
outras pessoas especialmente vulneraveis”.

20 Cfr. Diogo de Leite Campos, Estudo sobre o Direito das Pessoas, Almedina, 2007, pg.53
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1.2 Outras fontes das relacgdes juridico familiares

1.2.1 Parentesco

Na atualidade, o conceito de familia € um conceito mais amplo do que o conceito de

casamento, abrangendo os casos do parentesco entre pais e filhos, sem que haja um casamento.

Entre os pais e os filhos estabelece-se uma relagdo juridico familiar de parentesco, ou

seja, do vinculo que se estabelece entre pessoas com um ascendente comum.?t

A filiacio assume um papel de destaque nas relagdes de parentesco.?? O filho tem um
papel de relevo nas relacdes juridico familiares e de facto é nas relacbes de filiacdo que se
manifesta com maior relevo o principio da solidariedade e cooperacdo que devera existir entre

os membros da familia mais préximos, na linha de parentesco em primeiro lugar.?

Quanto a nocdo do instituto juridico da filiacdo este pode ser definido como o conjunto
de normas que estabelece essa relacdo especifica entre pais e filhos e as que definem os direitos
e deveres pelos quais se deve pautar a relacdo entre pais e filhos, independentemente do facto
que esta na origem do estabelecimento da paternidade e da maternidade.?

Ainda de harmonia com o texto constitucional, mais concretamente, o art.° 36 n.° 1 CRP,
o0 Estado deve defender a familia com especial aten¢édo pela protecdo das criancas. Compete aos
Tribunais e a Comissdo de Protecdo de Criancas e Jovens em Risco, acautelar os interesses e
direitos das criangas e jovens menores de idade quando estes ndo tenham por parte da sua
familia o apoio considerado necessario ou quando sobre eles sdo negligenciados, e a pratica de

maus-tratos fisicos e psicologicos.

Alias, os Tribunais atuam em defesa do superior interesse da crianca e também no

interesse da sociedade.

21 Como resulta do disposto no art.° 1579 do CC, sendo considerada uma relagéo juridico familiar que esta colocada
na primeira linha de parentesco, quando um dos parentes descende do outro, como afirma o art.® 1580, n.° 1 do
CC.

22 A filiacdo constitui uma relagdo juridica que se estabelece entre uma pessoa e 0s seus progenitores com base na
realidade bioldgica, ou pode ainda ter origem juridica, no caso de adogao.

23 Cfr. o disposto no art.° 1580, n.° 1 do CC.

Neste sentido, também resulta do art.° 36 n.° 1 da Constitui¢do da Republica Portuguesa (CRP), que: “Os pais tém
o direito e o dever de educacdo e manutengdo dos filhos”.

24 Neste sentido, vid. Maria do Carmo Medina, Direito da Familia, Escolar Editora, 22, ed., 2013, pags. 99 a 101.
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Se os pais ndo tém condigdes de cuidar dos filhos, pode ser-lhes retirado o poder paternal

e a criangas serem acolhida numa instituicdo, podendo, ainda, serem encaminhadas para adogé&o.

Face ao disposto no art.° 36, n.° 4 da CRP, ndo ¢ estabelecida qualquer distingcdo entre
filhos nascidos ou ndo na constancia de um matrimonio, pelo que a relacdo entre progenitores
e filhos é uma relagdo juridica que nasce logo ap6s o estabelecimento da relagdo juridica de
parentesco e de filiagdo.

Contudo tera de haver um tratamento diferenciado no estabelecimento da filiacdo, o que
se justifica pela circunstancia de um filho ter nascido ou ndo no ambito de uma relacdo de

casamento.

Assim, estd consagrado no art.° 1826, n.° 1, do CC, a presuncéo de paternidade a favor
do marido da mae. Esta presuncao pode cessar “se a mulher casada fizer a declaracdo do

nascimento com a indicac&o de que o filho ndo é do marido”.?®

O art.° 1832, n.° 3, prevé que cessando a presun¢do de paternidade prevista no n.° 2,
pode, desde logo, ser aceite o reconhecimento voluntério da paternidade.

Em todo o caso, 0 marido da mae, a mée e o filho tém legitimidade para impugnar a
paternidade, ndo o podendo fazer um terceiro, pretenso progenitor, de acordo com o art.®° 1838
do CC.%

Na verdade, o terceiro, pretenso progenitor, ndo tem legitimidade, ex novo, para afastar
a presuncao de paternidade do marido da mae, s6 podendo intervir processualmente através do

Ministério Pablico.8

25 Cfr. 0 art.° 36, n.° 4 da CRP de 1976, terminou com a distingdo entre filhos legitimos e ilegitimos, derrogando
todas as normas que existiam no ordenamento juridico portugués até entéo.

2% Cfr. art. 1832,n.°1 e 2 do CC.

27 Neste sentido, Acorddo do Supremo Tribunal de Justica: “1. A legitimidade para impugnar a paternidade do
filho, nascido na constancia do matriménio, apenas pertence, directa e autonomamente, ao marido, a mée e ao
filho; Cfr. Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica, de 12-09-2017, Proc. n.° 94/15.4T8VVD.S1: disponivel em:
www.dgsi.pt

28 Neste caso, 0 Ministério Publico age como elemento de ponderagao para evitar a ocorréncia de danos irreparaveis
no seio familiar. Como explica o autor Guilherme Oliveira que justifica assim este regime: “A nossa lei ndo acha
curial a impugnacdo autonoma e incontrolada do terceiro porque a concessao de uma legitimidade plena
significaria sempre a intromissao de um estranho, co-autor do adultério da mulher casada, no seio da familia,
intervencdo sempre grave, mesmo quando acabasse por ser considerada improcedente. Porém, ja se considerou
admissivel a mera iniciativa dele fortemente condicionada por uma averiguacdo prévia, feita pelo tribunal sobre a
viabilidade da accdo impugnatéria, accdo esta intentada e mantida pelo Ministério Publico. O papel do terceiro,
reduzido a simples iniciativa de todo o processo, ndo repugna, e o controle feito pelos 6rgdos jurisdicionais garante
a familia conjugal contra a possivel leviandade ou a ma-fé. Assim, a legitimidade activa que o art.° 1841 confere
ao Ministério Publico surge como um expediente, um modo de atenuar ou anular os inconvenientes resultantes de
uma legitimidade formal e plena atribuida ao terceiro que se declara pai do filho cujo estado pessoal se discute e a
quem o legislador, por outro lado, quis conferir algum poder de iniciativa nessa discussdo”. Cfr. Guilherme
Oliveira, Pereira Coelho, Curso de Direito da Familia, Vol. Il, Tomo I, Coimbra Editora, 2006, pgs. 126 e 127.
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Tanto da Lei como da Jurisprudéncia, resulta notério o interesse da protecéo da familia
conjugal que explica o referido regime legal de impugnagdo da paternidade, confinando-a a
disponibilidade direta dos membros da familia. Esta afetacdo negativa do direito do pretenso
progenitor, mas sem vedar intoleravelmente a possibilidade de exercicio jurisdicional desse

direito, ndo é desadequada, desnecessaria ou desproporcionada.?®
Alids, também neste sentido, defende o autor Guilherme Oliveira:

A atribuicdo da paternidade fundada nas regras de experiéncia e num juizo de
probabilidade exprime-se juridicamente através de uma auténtica presuncéo legal, e a
profunda exigéncia de verdade neste dominio grave do estado das pessoas e a
circunstancia de os juizos de probabilidade que geram a presuncdo legal admitirem,
por sua prépria natureza, um risco de erro, levam a que consideremos esta presun¢do
iuris tantum, para que se admita livremente a prova do contrario do facto presumido.*

Esta paternidade presumida é a paternidade verdadeira, enquanto ndo for provado o
contrério, ilidindo-se a presuncdo em que assenta. Pelo que, deve constar, obrigatoriamente, do
registo de nascimento do filho, ndo sendo admitidas menc¢des que o contrariem, salvo o disposto
nos artigos 1828.% e 1832.° - art.° 1835, n.° 1.3

Nestes termos, a paternidade presumida do marido da mée pode, pois, ser impugnada,

mas apenas nos termos previstos nos artigos 1838.° e seguintes.

Assim, dispde o art.° 1839, n.° 1 que tém legitimidade para essa ac¢do de impugnacéo o
marido da mée, a mée, o filho e o Ministério Publico, este a requerimento de quem se declare

pai do filho, nos termos do art.° 1841.%

A acdo tem como fundamento a prova de que, de acordo com as circunstancias, a

paternidade do marido da mée € manifestamente improvavel (art.° 1839, n.° 2).

Este regime, na opinido do Autor Guilherme Oliveira, na nossa opinido, parece

aceitavel, uma vez que:

29 Conforme dispde o art.® 1826, n.° 1, do CC, presume-se que o filho nascido ou concebido na constincia do
matriménio da mée tem como pai 0 marido da mée. Consagra-se, assim, a regra pater is est quem nuptias
demonstrant: a atribuicdo da paternidade ao marido assenta na forte probabilidade de ele ser autor da procriacéo,
segundo juizos objetivos de experiéncia; é o que resulta da normalidade de o pai ser o0 marido da mée. Vid. Acérdao
do Supremo Tribunal de Justica, de 12-09-2017, Proc. n.° 94/15.4T8VVD.S1; disponivel em: www.dgsi.pt

%0 Cfr. Guilherme Oliveira, Pereira Coelho, Curso de Direito da Familia, Vol. Il, Tomo |, Coimbra Editora, 2006,
pg. 90.

31 Neste sentido, a Lei optou assim por uma “solucdo de compromisso, estabelecendo a necessidade de uma fase
prévia para aquilatar da suficiéncia das provas e atribuindo a legitimidade para a propositura da ac¢do de
impugnacdo propriamente dita ao Ministério Publico que, comprovada previamente a viabilidade do pedido, age
também em vestes de defensor do interesse publico da correspondéncia entre a verdade registal e realidade”. Cfr.
Guilherme Oliveira, Pereira Coelho, Curso de Direito da Familia, Vol. Il, Tomo I, Coimbra Editora, 2006, pg. 94.
32 Nos termos do art.° 1841, n.° 1, a accdo de impugnagcéo de paternidade pode ser proposta pelo Ministério Publico
a requerimento de quem se declare pai do filho, se for reconhecida pelo tribunal a viabilidade do pedido.
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Abre uma via de procura da verdade no estabelecimento da filiacdo e, ao mesmo
tempo, rodeia a intervengao do terceiro de cautelas tendentes a evitar prejuizos inGteis
a familia conjugal, cautelas que, por outro lado, ndo vao ao ponto de obstar a uma
impugnagcéao que seja justificada; e é ainda aceitavel porque reconhece ao pai natural
o interesse e o direito de ver reconhecida a sua paternidade verdadeira em substituicéo
da paternidade falsa presumida.3?

E, nos termos do art.° 1849 do CC, é necessario o reconhecimento pelo pai do filho,

nascido fora do matrimonio, atraves do ato de perfilhacao.

Dai que, por vezes o estabelecimento da relacdo juridica de paternidade tenha algumas
vicissitudes antes de que o poder paternal esteja determinado, podendo levar anos até que seja
determinada a paternidade de uma crianca, sendo discutido na doutrina e na jurisprudéncia se

as acdes de investigacdo da paternidade prescrevam.3*

Na verdade, a Lei n.° 14/2009, de 01/04, surgiu depois de o Tribunal Constitucional ter
declarado a inconstitucionalidade, com for¢a obrigatéria geral, da norma do n.° 1 do art.° 1817
do Cddigo Civil, aplicavel por forca do art.° 1873 do mesmo Codigo, na medida em que previa
para a caducidade do direito de investigar a paternidade, um prazo de dois anos a partir da
maioridade do investigante, por violagdo das disposi¢des conjugadas dos artigos 16.%, n.° 1,
36.,n.°1, e 18.2, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa.®

A reforma legislativa em causa ndo se limitou a alongar a duracdo dos prazos de
caducidade anteriormente estabelecidos no art.° 1817 do Codigo Civil, tendo ido mais longe ao
ter posto fim ao funcionamento autonomo de um prazo de caducidade “cego” que corria
inexoravel e ininterruptamente, independentemente de poder existir qualquer justificacdo ou
fundamento para o exercicio do direito.® Ndo obstante 0 n.° 1 do art.° 1817 do Cddigo Civil,
aplicavel as acOes de investigacdo da paternidade, ex vi, do disposto no art.° 1873 do Cddigo

Civil, manter que esta acdo sO pode ser proposta durante a menoridade do investigante ou nos

33 Cfr. Guilherme Oliveira, Pereira Coelho, Curso de Direito da Familia, Vol. I, Tomo |, Coimbra Editora, 2006,
pg. 94

3 A problematica da caducidade das agdes de investigacdo de paternidade, no que concerne, especialmente, a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da fixag8o de prazos para a sua propositura, tem sido largamente
debatida na doutrina e na jurisprudéncia e est4, ainda hoje, longe de ser pacifica. Sobre este tema, vid. Ac6rdao do
Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 02-02-2017, Proc. n.° 200/11.8 TBFVN.C2.S; disponivel em: www.dgsi.pt

3 Cfr. Acérdao do Tribunal Constitucional, n.° 23/2006, de 10 de janeiro, publicado no Diario da Républica (DR),
| Série-A, de 08-02-2006.

36 Com esta resposta do poder legislativo procurou-se por termo as inimeras ddvidas que existiam, tanto na
doutrina como na jurisprudéncia, no que tocava aos seus efeitos da decisdo do Tribunal Constitucional, que se
resumia a saber se, a partir dai, as a¢cdes de investigacdo de paternidade continuavam a estar dependentes de algum
prazo para a sua propositura ou se, ao invés, tinha deixado de existir qualquer prazo para esse efeito, tendo sido
precisamente a essas ddvidas que o legislador visou dar resposta.
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10 anos posteriores a sua maioridade ou emancipacao, o n.° 3 estabelece que a agdo ainda pode

ser proposta nos trés anos posteriores a ocorréncia de algum dos factos ai enunciados.

Acontece que, 0 prazo de trés anos referido no n.° 3 conta-se para além do prazo fixado
non.°1, do art.° 1817 do Cdédigo Civil, ndo caducando o direito de proposi¢do da acdo antes de
esgotados todos eles, isto €, mesmo que j& tenham decorrido dez anos a partir da maioridade ou
emancipacgdo, a acdo € ainda exercitvel dentro do prazo fixado no n.° 3, desta forma, a
ultrapassagem deste prazo nao obsta a instauracdo da acao, se ainda néo tiver decorrido o prazo

geral contado a partir da maioridade ou emancipagio.®’

O conhecimento superveniente de que cuida o n.° 3, alinea c), do referido artigo, serd
aquele que se verifique depois de integralmente decorrido 0 prazo objetivo de dez anos previsto
no n.° 1 do art.° 1817 do Codigo Civil.®® Mas o seu preenchimento no se basta com todo e
qualquer facto ou circunstancia, antes exigindo que o tal conhecimento superveniente se reporte
a factos ou circunstancias que possibilitem e justifiguem a investigagéo ou, dito de outro modo,
a factos que justifiquem que tenha sido apenas nesse momento (e ndo antes — ou seja, dentro do
prazo geral de dez anos ap0s a maioridade ou a emancipacdo) que o investigante tenha langado

mao da acdo com vista a exercer o seu direito de ver estabelecido o vinculo da filiagdo.*

Pelo exposto, podemos entender que prevalece o direito ao reconhecimento da
paternidade bioldgica, enquanto decorréncia dos direitos de identidade pessoal e
o desenvolvimento da personalidade que assume a natureza de direito fundamental, plasmado
no art.° 26 n.° 1 da CRP.*

37 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 13-03-2018, Proc. 2947/12.2TBVLG.P1.S1 e STJ, de 05-06-
2018, no Proc. n.° 65/14.8T8FAF.G1.S1; ambas disponiveis em: www.dgsi.pt

38 Neste sentido, citando o Acdrdéo do STJ: “Mesmo que ja tenham decorrido dez anos a partir da maioridade ou
emancipacao, a accdo de reconhecimento da filiacao é ainda exercitavel dentro, designadamente, do prazo previsto
no n.° 3 do referido art.° 1817, que, sendo prazo especial de caducidade, funciona como contra excepcdo a
intervencdo do dito prazo-regra da caducidade/excepgdo” cfr. Acérddo do Acérddo do Supremo Tribunal de
Justiga, de 13-03-2018, Proc. 2947/12.2TBVLG.P1.S1; disponivel em: www.dgsi.pt

% Também neste sentido, citando o Acérddo do Acérddo do Supremo Tribunal de Justica: “Incumbindo a parte
alegar e provar a verificacdo dos pressupostos apreendidos na norma em que a sua pretensdo se apoia, consigna-
se no normativo desse n.° 3 do art.° 1817 uma solugéo especial face ao regime estabelecido pelo art.° 343 n.° 2 do
CC para a prova do decurso dos prazos de caducidade, porquanto, nas situacées abarcadas pela previsdo daquele,
incumbe ao [interessado] a alegacgdo e a prova de todos os factos constitutivos da contra-excepgao concretizada na
“clausula geral de salvaguarda”, impeditiva da caducidade, ou, seja, a prova dos factos ou circunstancias que
possibilitam e justificam a investigacdo apds o decurso do seu prazo geral e sem cujo conhecimento ndo seria
possivel ou exigivel ao investigante avancar para a proposicao da acdo.” cfr. Acérddo do Acdrddo do Supremo
Tribunal de Justica, de 13-03-2018, Proc. 2947/12.2TBVLG.P1.S1; disponivel em: www.dgsi.pt

40 Tem vindo a ser reconhecido que o principio da verdade bioldgica assume hoje, inegavelmente, um peso bem
superior ao que lhe era anteriormente atribuido. A prova pericial, com o avanco cientifico, possibilita uma
identificacdo segura, positiva ou negativa, do vinculo de sangue e, por outro lado, vem-se acentuando o relevo
juridico-constitucional de direitos fundamentais da personalidade, como a identidade pessoal e o desenvolvimento
da personalidade.
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O principio da verdade bioldgica exprime a ideia de que o sistema de estabelecimento
da filiagdo pretende que os vinculos bioldgicos tenham uma tradugdo juridica fiel, isto é,
pretende que a mae juridicamente reconhecida e o pai juridicamente reconhecido sejam
realmente os progenitores, os pais bioldgicos do filho. Trata-se de um principio estruturante de

todo o sistema legal.*!

Na realidade, o apuramento da paternidade bioldgica constitui uma dimens&o do direito
fundamental a identidade pessoal, entendendo-se que tal direito ndo atua s6 em sentido positivo,
como direito de cada um conhecer e ver juridicamente reconhecido aquilo que €, mas também
em sentido negativo, como direito de cada individuo de excluir, como fator conformador da
identidade propria, aquilo que ndo é.*2 O direito a identidade pessoal tem o sentido de garantir
aquilo que identifica cada pessoa como individuo, singular e irredutivel e abrange, além do
direito ao nome, um direito a historicidade pessoal, o que inclui a identidade genética propria e

os vinculos da filiagdo.*?

A estes direitos pode associar-se o direito de constituir familia, consagrado no art.® 36,
n.1, da CRP, que abrange, ao lado da familia conjugal, a familia natural, resultante do facto
bioldgico da geracdo, e que compreende o direito a estabelecer as correspondentes relacdes de
paternidade e maternidade, que acarreta sempre um perigo para componente nuclear da
memoria e da historicidade pessoais do descendente, cuja formacdo pessoal poderd ser

41 Neste sentido, como refere o Acérdédo do Tribunal Constitucional, proc. n.° 309/2016: A atribuicéo do direito a
identidade pessoal, “pressupde e visa em primeira linha satisfazer os interesses proprios da pessoa que pretende
conhecer a identidade dos seus progenitores e constituir o respectivo vinculo de filiagdo correspondente a
verdade biologica”; mas “também pode ser titulado pelas pessoas que pretendem destruir o vinculo juridico de
filiacdo formado por presuncéo legal, com base num juizo de probabilidade, mas que néo é correspondente a
verdade biologica”.cfr. Acord@o do Tribunal Constitucional, proc..n.°309/2016; disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20160309.html

2 E 0 que se verifica com a pretensdo do marido da mae em impugnar a paternidade presumida: “deve admitir-se
que o direito a identidade pessoal engloba também, na sua esfera de protecdo, o interesse em ndo manter um
vinculo ndo correspondente a verdade bioldgica. Ele ndo atua sé em sentido positivo, como direito de cada um a
conhecer e a ver juridicamente reconhecido aquilo que é, mas também em sentido negativo, como direito de cada
individuo de excluir, como fator conformador da identidade propria, aquilo que ndo €. Nessa medida, 0 marido da
mde também pode invocar, em abono da sua pretensdo negatdria da paternidade, o direito a identidade pessoal —
no sentido de que tanto o direito a identidade pessoal com o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
podem ser invocados para “impugnar os lagos juridicos que sejam contrarios a verdade biologica” cfr. Acorddo do
Tribunal Constitucional, proc. n.° 446/2010; disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100446.html

43 No art.° 26, n.° 1, da CRP consagra-se também o direito ao desenvolvimento da personalidade, que assegura uma
tutela mais abrangente da personalidade que inclui um direito a formacdo livre da personalidade, que envolve a
liberdade de accéo de acordo com o projeto de vida e capacidades pessoais proprias e a protecao da integridade da
pessoa em vista a garantia da esfera juridico-pessoal no processo de desenvolvimento. Neste plano, no nosso
entender, o desenvolvimento da personalidade comporta uma liberdade de conhecimento da identidade, da
integridade e da conduta do individuo, e nele se pode incluir, além de muitos outros elementos, um direito ao
conhecimento da paternidade e da maternidade bioldgica.
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gravemente abalada.** No nosso entender, outros fatores de identidade pessoal podem sobrepor-
se, na otica do filho, aos de ordem genética, ndo podendo ser dado por seguro que o seu
interesse, mesmo excluindo dimensdes patrimoniais, corresponda sempre a coincidéncia entre
o0 vinculo juridico e o bioldgico. A este respeito, alias, sera de salientar que, estando aqui em
causa o direito de terceiro, pretenso progenitor, é o direito a identidade pessoal deste que deve
ser ponderado e ndo o direito fundamental do filho ao apuramento da respetiva filiagéo
bioldgica.

No nosso entender, sdo estes direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade e de constituir familia, no sentido apontado, que servem de fundamento a
legitimidade para a acdo de impugnacéo da paternidade presumida e, assim, para impugnar 0s

vinculos juridicos contrarios a verdade bioldgica.

O direito ao conhecimento da paternidade bioldgica, enquanto decorréncia dos direitos
de identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade, assume a natureza de direito
fundamental, plasmado no art.° 26 n.° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa.*®

O respeito pela verdade biologica impde a imprescritibilidade ndo s6 do direito de
investigar como do de impugnar. E essa a nossa posicao, sufragando o entendimento de que as
acOes de investigacdo e de impugnacdo de paternidade sdo imprescritiveis, por visarem 0
reconhecimento de um direito fundamental a identidade pessoal, consagrado no art.° 26 da
Constituicdo da Republica Portuguesa. Sendo hoje inegavel o direito de cada um ao
conhecimento das suas origens e da importancia desse conhecimento no desenvolvimento da

personalidade humana.*®

Ora, aqui chegados, ndo podemos esquecer, que 0 exercicio a todo o tempo da acdo de

investigacdo da paternidade interfere necessariamente com valores que também desfrutam de

4 Como se refer no Acorddo do Tribunal Constitucional, n.° 446/2010: “quando o vinculo juridico tem tradugio
consistente no «mundo da vida» familiar e social, gerando, como é normal, lagos afetivos, a destruicdo retrospetiva
desse vinculo acarreta (ou agrava) a perda de sentido de uma componente nuclear da memoria e da historicidade
pessoais, da auto-representagdo de si, por parte de quem ¢ filho (...)” cfr. Ac6rddo do Tribunal Constitucional,
proc. n.° 446/2010; disponivel em:

https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100446.html

4 Cfr. Acoérddo da Relagdo de Lisboa, de 27-11-2019, Proc. n.° 2149/18.4T8CSC.L1-1; disponivel em:
www.dgsi.pt

46 Aqui acompanhamos a posigdo assumida pelos autores Guilherme de Oliveira e Pereira Coelho, que esta ainda
bastante atual, quando afirmam que: “ndo tem sentido, hoje, acentuar o argumento do enfraquecimento das provas;
e ndo pode atribuir-se o relevo antigo a ideia de inseguranca prolongada, porque este prejuizo tem de ser
confrontado com o mérito do interesse e do direito de impugnar a todo o tempo, ele préprio tributario da tutela dos
direitos fundamentais a identidade e ao desenvolvimento da personalidade. Diga-se, numa palavra, que o respeito
puro e simples pela verdade biologica sugere claramente a imprescritibilidade”. Cfr. Guilherme Oliveira, Pereira
Coelho, Curso de Direito da Familia, Vol. I, Tomo I, Coimbra Editora, 2006, pg. 139.
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protecdo legal e até constitucional, como sejam a seguranca juridica, mas também a necessidade
de salvaguardar a estabilidade das relagbes emocionais e afetivas que se estabelecem no seio da

familia e até a reserva da intimidade da vida privada e familiar.*’

Aqui, as razbes de seguranga juridica, fundadas na paz social que advém dum quadro
juridico-familiar estavel, ainda que sem correspondéncia com a verdade bioldgica, numa altura
em que os testes de ADN sdo um instrumento privilegiado, assumindo vestes de prova

cientifica, ha muito que deixaram de fazer sentido perante a sociedade atual.

Entendemos, contudo, que, neste conflito de direitos, e em linha com o que se mostra
estabelecido no n.° 1 e 2, do art.° 335, do Cddigo Civil, que determina que, em caso de colisdo
de direitos, deve prevalecer aquele que da corpo a um valor juridico eticamente superior, 0
direito a identidade pessoal tem for¢cosamente de gozar de uma valoracdo qualitativamente

superior relativamente & seguranca e estabilidade juridicas.*®

Por todo o exposto, no nosso entender, deste conflito de interesses, é a indagagdo da
verdade biol6gica durante todo tempo de vida do investigante que mais deve ser salvaguardada.

A determinacdo da maternidade por vezes, também pode ter de ser averiguada, caso esta

n&o esteja mencionada no registo de nascimento.*®

A tutela da seguranca juridica esta colocada num patamar superior ao do direito do filho

conhecer as suas origens.>°

4T Ex vi, artigos 36.°n.°1 e 26.°n.° 1 da CRP.

4 Nunca esquecendo que no caso de conflito de direitos fundamentais, devera ser sempre respeitado o regime
previsto no art.° 18, n.° 2, da CRP, que estabelece que: “A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias
nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricbes limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”. Ou seja, ter-se sempre em atencdo o
principio da proporcionalidade em respeito dos seus subprincipios da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade stricto sensu.

49 Cfr. o art.2 1808 do CC: “1. Sempre que a maternidade no esteja mencionada no registo do nascimento deve o
funcionario remeter ao tribunal certiddo integral do registo e copia do auto de declaragdes, se as houver, a fim de
se averiguar oficiosamente a maternidade. 2. O tribunal deve proceder as diligéncias necessarias para identificar a
mée; se por qualquer modo chegar ao seu conhecimento a identidade da pretensa mée, deve ouvi-la em declarac6es,
que serdo reduzidas a auto. 3. Se a pretensa mae confirmar a maternidade, serd lavrado termo e remetida certidao
para averbamento a reparticdo competente para o registo. 4. Se a maternidade nédo for confirmada, mas o tribunal
concluir pela existéncia de provas seguras que abonem a viabilidade da ac¢éo de investigagdo, ordenara a remessa
do processo ao agente do Ministério Publico junto do tribunal competente, a fim de a ac¢ao ser proposta”.

50 Como vimos, o argumento do envelhecimento ou perecimento das provas, utilizado em favor da manutencéo do
prazo de caducidade, no que respeita a investigacdo da paternidade, ndo se afigura convincente no sentido da
limitacdo do direito de investigar para garantir o éxito da prova, pois que se esta se vai tornando mais dificil com
o decorrer do tempo, € o prdprio investigante retardatario quem mais suporta as desvantagens do incumprimento
mais retardado desse onus. Neste sentido, Acérdédo proferido pelo Supremo Tribunal de Justica, de 05-06-2018,
Proc. n.° 65/14.8T8FAF.G1.S1; disponivel em: www.dgsi.pt
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A consagracdo do primado da verdade bioldgica, consubstanciado na possibilidade do
recurso a exames de sangue e outros métodos cientificos, mormente, através de perfis de ADN,
tendo em vista a determinacédo da filiagdo, como meios de prova predominantes, que ndo tém
qualquer validade temporal, mantendo a verdade inalteravel, por mais anos que passem, e
podendo até ser obtidos depois da morte do suposto pai, esta a coberto do receio do risco do

envelhecimento e deterioramento das provas.®*

Apesar de o sistema juridico nacional ser de génese, essencialmente, biologista, nao
aderiu, integralmente, ao principio da verdade biolégica, em detrimento de outros valores ou
principios, constitucional ou ordinariamente, protegidos, pois ainda hoje sdo admitidos prazos
de caducidade, mantendo importancia os principios da seguranca e certeza juridica, respeitantes
ao comércio juridico em geral, que exigem a estabilizacdo das relacbes de filiacdo ja
estabelecidas, porventura, ndo correspondentes a realidade bioldgica, a partir do decurso de um
determinado lapso de tempo, razéo pela qual as acdes de investigacdo ndo estdo previstas na lei
como imprescritiveis, impondo-se aos interessados o 6nus de agirem, rapidamente, de forma a

clarificarem as relagdes de parentesco existentes.>?

O juizo de constitucionalidade sobre os prazos de caducidade das acbes de filiacdo
professado pelo TC néo revela uma tutela absolutista e universal do entendimento do principio
da identidade pessoal, circunscrevendo-se a situacdo especial do estabelecimento da
paternidade, sem repercussdo noutras areas em que estejam presentes interesses a valorar que

n&o se oponham ao conhecimento da paternidade bioldgica.>

51 Ainda que, o direito fundamental a identidade pessoal, na perspetiva do conhecimento das origens genéticas,
que inclui o estabelecimento ou reconhecimento dos lagos de filiagdo, ndo é um direito absoluto, ja que pode ser
condicionado, atendendo a outros direitos e interesses, legalmente, admissiveis, como acontece com a previsdo de
prazos de caducidade para a propositura de a¢Ges de investigagdo de maternidade ou paternidade. Neste sentido,
Acérddo proferido pelo Supremo Tribunal de Justica, de 05-06-2018, Proc. n.° 65/14.8T8FAF.G1.S1; disponivel
em: www.dgsi.pt

52 A exigéncia de um prazo limite para a instauragdo de uma acgéo de reconhecimento judicial da paternidade, desde
gue ndo se torne impeditivo do seu uso, ou represente um 6nus exagerado, em termos probatdrios, para as partes,
ndo &, s6 por si, violador dos direitos constitucionais ao conhecimento da paternidade bioldgica e ao
estabelecimento do respetivo vinculo juridico, abrangidos pelos direitos fundamentais a identidade pessoal,
importando verificar se a natureza, duracgdo e caracteristicas desse prazo resultam num justo e razoavel equilibrio
entre o interesse do investigante em ver esclarecido um aspeto importante da sua identidade pessoal, o interesse
do investigado e da sua familia mais prédxima, em serem protegidos de demandas respeitantes a factos da sua vida
intima, ocorridos ha j& muito tempo, e o interesse publico da estabilidade das relagdes juridicas. Neste sentido,
Acérddo proferido pelo Supremo Tribunal de Justica, de 05-06-2018, Proc. n.° 65/14.8 T8FAF.G1.S1; disponivel
em: www.dgsi.pt

53 A preponderancia assumida, em veste constitucional, respaldada nas exigéncias provenientes da jurisprudéncia
do TEDH, pelos valores da seguranca e estabilidade das relagdes juridicas, no confronto ponderado e proporcional
com os direitos a identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade, decorrentes do direito ao
estabelecimento do vinculo da filiagdo, determina que se adote a construcdo da constitucionalidade do prazo de
caducidade do direito de acdo de investigacdo da paternidade. Neste sentido, Acorddo proferido pelo Supremo
Tribunal de Justiga, de 05-06-2018, Proc. n.° 65/14.8T8FAF.G1.S1; disponivel em: www.dgsi.pt
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Aqui chegados, percebemos as razdes pelo qual o n.° 1 do art.° 1817 do CC, ter sido
declarado inconstitucional, com forca obrigatéria geral, pelo Acérddo do Tribunal
Constitucional n.° 23/2006, de 10 de janeiro.>

Em suma, a norma constante do n.° 1 do art.° 1871 do Cddigo Civil, na dimensédo
interpretativa que prevé um prazo limitador para o investigante, enquanto descendente, para
propor uma acdo de investigacdo de paternidade, com fundamento no facto biol6gico da
filiacdo, é inconstitucional, uma vez que o direito a conhecer a ascendéncia bioldgica constitui
dimensao essencial do direito a identidade pessoal previsto no art.° 26, n.° 1, da Constituicdo da
Republica Portuguesa e o direito a estabelecer os concomitantes vinculos juridicos traduz uma
dimensdo do direito a constituir familia previsto no art.° 36, n.° 1, da Constituicdo da Republica
Portuguesa, consubstanciando tal prazo limitador uma restricdo excessiva ou desproporcionada
ao assinalado direito fundamental a identidade pessoal e direito de constituir familia, bem como

ao proprio direito geral de personalidade dos investigantes, ex vi, art. 70 do CC.%®

Outra questdo se levanta quando o investigante apenas procura 0 reconhecimento de

lacos familiares bioldgicos, movido por um simples interesse patrimonial.

Neste caso, a investigacdo da maternidade e/ou paternidade a lei também nédo devera
limitar o exercicio do investigante para a propositura da acdo, mas em caso em situacdes
extremas, podera ser invocada a figura do abuso de direito, caso o autor de uma acgdo de
investigacio, pretendesse apenas obter uma vantagem patrimonial.*® Estas situacdes devero se

analisadas caso a caso.®’

% Cfr. Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 23/2006, de 10 de janeiro; disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060023.html

%5 Na verdade, o estabelecimento da relagdo entre ascendentes e descendentes assenta num dever de assisténcia
que os pais normalmente dispensam aos filhos. Neste sentido, o autor Jorge Duarte Pinheiro: “A reputagdo como
filho consiste na convicgdo intima por parte do investigado, de que é pai do investigante. O tratamento como filho
traduz-se na pratica, por parte do pretenso pai, para com o investigante, dos atos de assisténcia que os pais
normalmente costumam dispensar aos filhos, incluindo os cuidados, carinho, amparo, protecdo e solicitude
préprios de um pai. A reputacdo como filho do pretenso pai consiste na convicgdo, por parte das pessoas que
conhecem o investigante e o investigado, de que este é pai daquele.” Cfr. Jorge Duarte Pinheiro, O direito da
familia contemporéaneo, 7.2 ed., 2020, Gestlegal, pag. 165.

% Neste sentido, vid. Guilherme de Oliveira, Lex familiae, Revista Portuguesa de Direito da familia, n.° 1, Coimbra
editora, Coimbra, 2004, pags. 12 e 13 e Francisco Pereira Coelho, Curso de Direito de Familia, Vol. Il, tomo I,
Coimbra Editora, Coimbra, 2006, pag. 252.

57 No direito comparado, por exemplo, no direito de Macau, estabelece-se um remédio especifico que determina a
ineficacia patrimonial do estabelecimento do vinculo, ex vi, art.® 1656 Codigo Civil Macau, quando a agdo é
intentada mais de quinze anos depois do conhecimento dos factos de onde se poderia concluir a paternidade e,
além disto, quando se mostre que a intencdo principal do autor é a obtencéo de beneficios patrimoniais.
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Assim, 0s pais e 0s seus filhos tém direitos e deveres juridicos legalmente estabelecidos,
independentemente das relacfes juridico familiares existentes entre o pai e a mde um filho,

enguanto crianca tem os mesmos direitos perante cada um dos pais.

Essas relacdes ndo dependem do estado civil dos progenitores da crianga, nem
dependem da vontade e do sentimento existentes entre eles. Sdo direitos e deveres legalmente
protegidos, independentemente da ligacédo juridica entre os seus progenitores.

A filiacdo constitui uma relagéo juridica que se estabelece entre uma pessoa e 0S Seus
progenitores com base na realidade bioldgica, ou pode ainda ter origem juridica, no caso de

adocao.

Outra questdo que ndo resulta ser pacifica socialmente coloca-se quanto & determinacgéo

da paternidade, no caso da procriagdo medicamente assistida.>®

Assim, a filiacdo bioldgica pode ter por base a concecdo através da relacdo bioldgica
natural entre os seus pais bioldgicos que podem ser ou ndo casados ou resultar do recurso a
procriacdo medicamente assistida, em que a fertilizagdo ndo tem origem numa relacédo bioldgica
natural, mas numa fertilizacdo medicamente assistida por meio de técnicas reprodutivas

legalmente permitidas.

A fertilizagdo medicamente assistida levanta algumas questdes no estabelecimento da
filiacdo. Por essa razéo, o legislador portugués teve necessidade de estabelecer e definir o

ambito de aplicacéo da Procriagdo Medicamente Assistida, na Lei n.° 32/2006, de 26 de julho.*®

Na reproducdo medicamente assistida, se 0s dadores dos dvulos e do esperma fecundado

e implantado na mulher, por meio de técnicas reprodutivas realizadas em laboratério, forem dos

58 Nao obstante, o art.° 36, n.° 1, da CRP, estipula que todos os cidadaos tém o direito de constituirem familia. A
Constituicdo da Republica Portuguesa refere-se a possibilidade de recurso a técnicas de procriagdo medicamente
assistida no art.° 67, n.° 2 e): “Regulamentar a procriaco assistida, em termos que salvaguardem a dignidade da
pessoa humana”.

59 Cfr. o art.° 2 da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho:

“1 - A presente lei aplica-se as seguintes técnicas de PMA:

a) Inseminacdo artificial;

b) Fertilizac&o in vitro;

¢) Injecdo intracitoplasmatica de espermatozoides;

d) Transferéncia de embrides, gametas ou zigotos;

e) Diagnostico genético pré-implantacéo;

f) Outras técnicas laboratoriais de manipulacdo genética ou embrionaria equivalentes ou subsidiarias.”
Estabelece ainda no n.° 2, do art.° 2 da referida Lei que: “A presente lei aplica-se ainda as situagdes de gestacdo
de substituicdo previstas no art.° 8”. Assim “[e]ntende-se por «gestacdo de substituicdo» qualquer situacdo em que
a mulher se disponha a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianga apds o parto, renunciando
aos poderes e deveres proprios da maternidade”, nos termos do art.° 8, n.° 1, da referida Lei.
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conjuges, a fecundagdo serd chamada de homdloga e o filho nascera de uma filiacdo conjugal
bioldgica.®®

Outra situacdo a considerar € aquela em que na procriacdo medicamente assistida o
ovulo e ou o esperma procede de um doador anénimo, a chamada fecundacdo heterologa,

também se estabelece a filiagdo, contudo dependendo das concretas situagdes.

Na atual lei portuguesa permite-se 0 acesso a procriagcdo medicamente assistida a “casais
de sexo diferente ou casais de mulheres respetivamente casados ou casadas ou que vivam em
condicdes analogas as dos conjuges, bem como todas as mulheres independentemente do estado

civil e da respetiva orientagio sexual”.®!

No caso de a procriacdo medicamente assistida heteréloga, é exigido o consentimento
informado do beneficiario que ndo contribui para o processo com as suas células reprodutoras.®?
Esta informacéo deve ser prestada por escrito, onde devem constar todos os beneficios e riscos
conhecidos resultantes da utilizacdo das técnicas de Procriacdo Medicamente Assistida, bem
como das suas implicagdes éticas, sociais e juridicas.®® O consentimento € livremente revogavel

até ao inicio dos processos terapéuticos de Procriagdo Medicamente Assistida.®

O consentimento é, na verdade, um requisito sine qua non para conclusdo de todo o
processo.% Trata-se de uma condicdo indispensavel para a constituicdo do vinculo da filiagdo

da crianca nascida que é havida juridicamente.®®

No caso de ser um casal com dois homens, podem adotar como pais o filho da mulher
que deu a luz o seu filho nascido por fertilizagdo com seu esperma de um dos membros da

familia. Esta hipdtese também se coloca quando o filho é gerado por apenas um deles.

60 Também se pode considerar como fecundagio homdloga, quando os pais ndo forem casados, mas vivam em
unido de facto.

61 Cfr. 0 art.° 6 da Lei 32/2006, de 26 de julho.

62 Os beneficiarios devem prestar o seu consentimento livre, esclarecido, de forma expressa e por escrito, perante
0 médico responsavel, nos termos do art.° 14, n.° 1, da Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho.

83 Cfr. art.° 14, n.° 2, da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho.

64 Cfr. art.° 14, n.° 4, da Lei n.° 32/20086, de 26 de julho.

85 Cfr. art.° 20, n.° 1, da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho.

% «“O consentimento do beneficiario da procriaco heteréloga (n.° 1 e n.° 2 do art.® 14 da Lei n.° 32/2006, de 26-
07, na redacc¢do vigente a data em que a autora recorreu a essa técnica de procriagdo medicamente assistida) que
ndo contribuiu para o processo com as suas células reprodutoras é condicdo indispensavel para a constituicdo do
vinculo da filiagdo quanto aquele, jA que a crianga nascida através do recurso a essas técnicas é havida
juridicamente como filha do marido ou membro da unido de facto que haja consentido no seu emprego”. Cfr. o
Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 06-11-2018, Proc. n.° 2790/16.0T8VFX.L1.S; disponivel em:
www.dgsi.pt
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Por forca do art.° 1839, n.° 3 do CC, apds o consentimento para a inseminagdo com
esperma de dador, ndo poderd impugnar a paternidade do filho que foi atribuido aos membros

da familia.

Neste sentido, da Lei resulta que as pessoas que vivem em unido de facto também podem
recorrer a técnicas de procriacdo medicamente assistida. Alias, neste caso, estdo equiparadas as
pessoas casadas e ndo separadas de pessoas e bens, de acordo com o art.° 6, n.° 1 da Lei n.°
32/2006, de 26 de julho. Por essa razdo o legislador estabeleceu a expressao de pessoas “casadas

ou que vivam em condi¢des analogas as dos conjuges’®’.

1.2.2 Afinidade

Uma outra fonte de relacdes juridicas familiares é a afinidade, que nos termos do art.°
1584, do CC, “¢ o vinculo que liga cada um dos conjuges do outro”. A fonte da afinidade &, por

exemplo, o casamento, a “afinidade ndo ¢, como o parentesco, uma relagdo de sangue”.%

A afinidade determina-se pelos mesmos graus e linhas que definem o parentesco e ndo

cessa pela dissolucio do casamento por morte.5°

Assim, o parentesco baseado na afinidade s6 se mantém no caso da dissolucdo por
morte, levando a consagracdo de que no caso de divércio cessam os vinculos familiares
baseados no parentesco por afinidade dos conjuges, conforme o disposto no art.? 1585, do CC,

que sé consagra gque a afinidade ndo cessa por morte de um dos cdnjuges.

A cessacao da afinidade esta limitada as relagdes dos conjuges com os familiares do
outro, pelo que, em nada afeta as relagfes familiares dos filhos do casal divorciado com os
parentes de cada um dos progenitores.

67 Cfr. art.° 6, n.° 1, da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho.

88 “Por exemplo, ndo sdo afins os concunhados, o padrasto ndo ¢ afim da mulher do enteado, etc. Embora a relagio
entre um dos cOnjuges e os afins do outro nao seja de parentesco nem de afinidade, a verdade, porém, é que ha,
embora muito raramente, algumas hipéteses em que a lei Ihe da determinados efeitos. Tal &, v. g., 0 caso previsto
no art.° 120 CProcCiv, por onde se v& que uma tal relacdo constitui, em certos termos, fundamento de suspeicéo
do juiz”. Cfr. Francisco Pereira Coelho, Guilherme de Oliveira, Curso de Direito de Familia, Vol. I, Coimbra
Editora, Coimbra, 5.2 ed., 2006, pag. 50.

8 A redagdo da Lei n.° 61/2008, de 31/10, na sua versdo original previa que: “A afinidade determina-se pelos
mesmos graus e linhas que definem o parentesco e ndo cessa pela dissolugdo do casamento.”

45



Este entendimento, pode ser relevante em algumas situacGes de crise nas relacGes entre
pais e filhos, podendo um dos avos, serem os titulares do poder paternal, como pode acontecer
no caso de falecimento dos progenitores da crianca, ou no caso dos pais serem inibidos do poder

paternal.

A afinidade ndo gera direitos sucessorios, mas pode impor a obrigacéo de alimentos a
afins de acordo com o art.® 2009, n.° 1 f) do CC, “o padrasto ou madrasta, relativamente a

enteados menores que estejam, ou estivessem no momento da morte do conjuge, a cargo deste”.

De mencionar ainda que os afins, de acordo com o disposto no art.° 1931, n.° 1, do CC,

podem ser designados como tutor de menor:

Quando os pais ndo tenham designado tutor ou este ndo haja sido confirmado,
compete ao Tribunal de Menores, ouvido o conselho de familia, nomear o tutor de
entre os parentes ou afins do menor ou de entre as pessoas que de facto tenham
cuidado ou estejam a cuidar do menor ou tenham por ele demonstrado afeicéo.

A entrega de uma crianga para adogdo € um ato preparatorio da adog¢do, implicando,
quase sempre, na pratica, a quebra de facto dos lagos familiares anteriores, porque tem inerente
a inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais e quase sempre também a proibicdo de

contactos com a familia bioldgica, criando um estado prévio a adocéo.

A adocdo deve ser entendida como um mecanismo de Ultima ratio quando ja ndo se

mostra viavel a integracdo da crianca no seio da familia bioldgica.™

A afinidade também se concretiza em restricdes a capacidade e incompatibilidades
previstas no Direito da Familia, como é o caso do art.° 1602, d), do CC, que determina que a

afinidade em linha reta é impedimento dirimente relativo a celebracdo do casamento.

De mencionar ainda a proibicdo constante dos art.° 1809, al. a), CC, relativa a

averiguacao oficiosa da maternidade e a da paternidade, quando a pretensa mée e ao perfilhante.

Também ndo admitida a averiguagdo oficiosa da paternidade “se a mae e o pretenso pai

forem parentes ou afins em linha reta ou parentes no segundo grau da linha colateral”.

0 E certo que o processo de promogdo e protecdo deve subordinar-se ao principio da prevaléncia da familia
segundo o qual na promocdo de direitos e protecdo da crianga e do jovem deve ser dada prevaléncia as medidas
que os integram na sua familia ou que promovam a sua adogdo (a adog¢ao sempre depois de esgotada a possibilidade
de integracdo na familia biolégica e, muitas vezes, mesmo depois da tentativa de integragdo na familia alargada).
Neste sentido, vid. Acorddo do Tribunal da Relagéo de Coimbra, 04-04-2017, proc. 39/14.9T8CBR.C1; disponivel
em http://www.gde.mj.pt
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1.2.3 Adocao

A adocéo e também uma das fontes de relaces juridicas familiares, em que um menor
de idade passa a integrar uma familia independentemente de lacos de sangue.”* De acordo com
0 art.’ 1586, do CC, a adocdo: “é o vinculo que, & semelhanga da filiagdo natural, mas
independentemente dos lacos do sangue, se estabelece legalmente entre duas pessoas nos

termos dos artigos 1973.° e seguintes”.

Podemos afirmar que a adogdo é um modo da sociedade dar apoio as criancas privadas
da sua familia bioldgica e/ou que dela ndo tiveram uma adequada assisténcia, que por diversas
vicissitudes da vida, ficou sem a sua familia biologica ou a sua familia biologica ficou sem a

capacidade de cuidar da crianca.”?

Para a adocdo, é necessario o consentimento dos pais do adotando, ainda que menores
e mesmo que ndo exercam o poder paternal, desde que ndo tenha havido confianca judicial nem
medida de promoc¢do e protecdo de confianca a pessoa ou instituicdo com vista a futura

adog&o.”

Pela adocdo atribui-se a outra familia o deve de cumprimento do exercicio das
responsabilidades parentais.™

O principal objetivo da adoc¢do é dar um lar a uma crianca que permita 0 acesso a um

adequado desenvolvimento da sua formagéo pessoal.”

L “A menoridade do adoptando, referida no art.° 1980, n. 2, do Codigo Civil, e condicéo de procedéncia da accdo
de adopgdo, devendo existir a data da respectiva sentenga”, Cfr. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 28-
05-1985, Proc. n.° 071616; disponivel em: www. dgsi.pt

2 Cfr. o art.’ 1978 do Cédigo Civil prevé: “com vista a futura adogdo, o tribunal pode confiar o menor a casal, a
pessoa singular ou a instituicdo em qualquer das situa¢Ges seguintes:

a) Se o menor for filho de pais incognitos ou falecidos;

b) Se tiver havido consentimento prévio para a ado¢&o;

C) Se 0s pais tiverem abandonado o0 menor;

d) Se os pais, por ac¢do ou omissdo, mesmo que por manifesta incapacidade devida a razfes de doenca mental,
puserem em perigo grave a seguranca, a saude, a formac&o, a educacgdo do menor ou o desenvolvimento do menor;
e) Se os pais do menor acolhido por um particular ou por uma instituicdo tiverem revelado manifesto desinteresse
pelo filho, em termos de comprometer seriamente a qualidade e a continuidade daqueles vinculos, durante, pelo
menos, 0s trés meses que precederam o pedido de confianca”.

8 Cfr. art.° 1981, n.° 1, al. c), do CC.

4 Cfr. “A adogdo é ndo mais do que a concretizacio do direito da crianca a uma familia alternativa aquela em que
nasceu” Rosa Barroso, A adog¢do e o direito de uma crianga a uma familia, Cadernos CEJ 2015, pag. 106, in
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Adocao.pdf.

5 Qualquer intervencdo no ambito do processo de promogao e protecgdo da crianga em perigo deve sujeitar-se aos
principios orientadores consagrados no art.° 4 da Lei de Proteccdo das Criancas e Jovens em Perigo, Lei n.° 147/99,
de 3 de setembro, desde logo, ao principio do interesse superior da crianga, entendido como o direito desta ao
desenvolvimento sdo e normal no plano fisico, intelectual, moral, espiritual e social, em condigdes de liberdade e
dignidade.
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Nos casos em que a familia bioldgica é inibida do poder paternal, com a adocéo
pretende-se salvaguardar o interesse superior da crianca.”® Cujo objetivo passa por Ihe
proporcionar a possibilidade de se desenvolver no seio de uma familia que fica com o dever de
Ihe prestar todos os cuidados devidos a uma crianca e possibilitar a satisfacdo das suas

necessidades afetivas e materiais.””

Assim, quando a familia bioldgica é ausente ou apresenta disfuncionalidades de tal
ordem que comprometem o estabelecimento de uma relacao afetiva gratificante para a crianga
¢ imperativo que seja salvaguardado o interesse da crianga, designadamente através da adogéo,

por ser esta a resposta mais adequada e que mais se aproxima da familia natural.’®

Mesmo nos casos em que haja uma relagdo afetiva entre a crianga e a sua progenitora
bioldgica, tal ndo obsta, per si, a aplicacdo da medida de confianca judicial a instituicdo com
vista a adocdo, quando se comprove que estdo seriamente comprometidos os vinculos afetivos
préprios da filiacdo, ou seja, quando apesar dessa relacdo aquela ndo se revela capaz de cuidar
da seguranca, da saude fisica e do bem-estar emocional da crianca, assumindo integralmente
essa responsabilidade, nem logrou se orientar pessoal, profissional e emocionalmente para

integrar um projeto de vida para o menor, apesar dos apoios de que beneficiou.”

A crianga adotada ¢ integrada na familia adotiva, adquirindo todos os direitos e deveres
dos filhos bioldgicos sem qualquer disting&o.°

A filiacdo natural e a filiacdo resultante de adocdo plena sdo fontes de iguais relacbes
juridico- familiares, ndo podendo fazer-se qualquer distin¢do, em sede de direitos, entre o filho

natural e o filho adotado. &

6 Cfr. “A adocio é a melhor das respostas quando a separagdo da crianga do seu meio familiar de origem for
realmente indispensavel é o interesse da crianga que conduz a abordagem que se deve fazer do instituto da adogdo”,
in http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Adocao.pdf.

7 Um dos principios a observar na intervencéo a efetuar é o da prevaléncia da familia, atento o direito e o dever
dos pais constitucionalmente consagrado de educar e manter os filhos, ndo podendo deles ser separados, exceto
guando ndo cumpram os seus deveres fundamentais para com aqueles e sempre mediante deciséo judicial, tal como
emerge do disposto no art.° 36, n.% 5 e 6 da CRP.

8 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 05-05-2020, Proc. n.° 147/18.7T8SRQ.L1-7; disponivel em:
www.dgsi.pt

9 Neste sentido, vid. 0 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 05-05-2020, Proc. n.° 147/18.7T8SRQ.L1-7;
disponivel em: www.dgsi.pt

80Cfr. “A adogdo, em sentido lato, define-se como a inser¢do num ambiente familiar, de forma definitiva e com
aquisi¢ao do vinculo juridico proprio da filiagao, segundo as normas legais em vigor, de uma crianga cujos pais
morreram, sdo desconhecidos, nao querem assumir o desempenho das suas fungdes parentais ou sao pelo Tribunal
considerados incapazes de as desempenhar”, in http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Adocao.pdf.

81 Este principio resulta dos artigos 1586.° e 1986.°, ambos do Codigo Civil, dos artigos 13.°, n.° 2 e 69.%, n.° 1,
ambos da Constituicdo da Republica, da Convencéo sobre a Proteccdo de Menores e a Cooperagao Internacional
em Matéria de Adopgdo (Haia de 29/5/93), ratificada pelo Decreto do PR n.° 6/2003 e, por fim, da Convengéo
Europeia em Matéria de Adopcéo de Criangas, ratificada por Decreto do PR n.° 7/90.
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O processo de adogdo deve ser sempre decidido tendo em perspetiva do superior
interesse da crianca e a busca das suas reais vantagens, pretendendo-se que o adotando venha a
beneficiar de uma familia estavel, estruturada, que Ihe propicie uma educacdo tranquila,
preparando-o para o futuro com realismo, em ambiente de carinho, afeto e equilibrio

psicolégico.®?

Caso os pais biologicos da crianca em adog¢do, sejam conhecidos, estes terdo de prestar
autorizagdo.2® Pelo que a adog&o e o consequente corte de relacionamento com a sua familia
bioldgica, s6 devera ser permitida pelo Tribunal em situacGes em que se prove que a familia
bioldgica ndo tenha condicbes de proporcionar o desenvolvimento saudéavel e adequado da

crianga.?

A integracdo de uma crianca numa outra familia e o corte de lagos afetivos com a sua
familia bioldgica, em algumas situacdes, pode ser mais ou menos complexa, sendo
determinante a idade da crianca.®> Um bebé com poucos meses de vida terd uma integracdo na
nova familia bem diferente da de uma crianca com uma idade onde ja tem um passado de

ligacBes a uma familia bioldgica.®®

82 Neste sentido, Acdrdaos do Supremo Tribunal de Justica, de 15-05-2007 e 25-01-2005, Procs. n-° 07A1180 e
04A3915, respetivamente; disponivel em: www.dgsi.pt; “O superior interesse da crianca é o critério prioritario
e fundamental para ser decidida a adopg¢do” Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 31-01-2006,
proferido no Proc. 05A4059; disponivel em: www.dgsi.pt

8 No entanto, o consentimento pode ser dispensado caso se verifique um manifesto desinteresse dos progenitores
face ao descendente. Neste sentido, vid. Acérddo do Supremo Tribunal de Justi¢a de 31-01-2006, proferido no
Proc. 05A4059; disponivel em: www.dgsi.pt;

Mas, por for¢a do preceituado no mesmo art.° 1981, n.° 3, al. b) do CC, o tribunal pode dispensar o consentimento
dos pais do adotando, quando se verificar a situagdo prevista na alinea €), do n.° 1, do art.° 1978, que permitiria a
confianga judicial. Neste sentido, vid. Acérdao do Supremo Tribunal de Justi¢ca de 31-01-2006, proferido no Proc.
05A4059; disponivel em: www.dgsi.pt

8 “No conceito de manifesto desinteresse pelo filho estd essencialmente em causa a qualidade e a continuidade
dos vinculos afectivos proprios da filiagdo”. Cfr. Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de 31-01-2006,
proferido no Proc. 05A4059; disponivel em: www.dgsi.pt

8 A mudanca do nome do adotado para outro que seja da escolha dos adotantes favorece, em regra, a integracéo
daquele na familia adotiva.

8 E de considerar que o interesse ou direito do menor & sua identidade pessoal pouco ou nada ficara afetado,
quando, em razdo da sua tenra idade, ndo tenha consciéncia da sua identidade ou ignore o seu verdadeiro nome.
Importa salientar que a atual redacdo do art.° 1978, do CC, veio, expressamente, clarificar que o superior interesse
da crianga passa a ser o critério prioritario e fundamental para ser decidida a adogdo. Que no conceito de “manifesto
desinteresse pelo filho” esta essencialmente em causa a qualidade e a continuidade dos vinculos afetivos prdprios
da filiacéo.
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1.3 Conjugalidade e Conflito

A capacidade da familia em evoluir em situacbes de conflito prende-se com o
cumprimento dos deveres atribuidos aos conjuges ou progenitores solteiros, assim como, aos

seus filhos nas leis civil.

Porém, ndo se pode alhear desta vivéncia em familia com a resiliéncia, isto é, depende
da capacidade dos membros de uma familia de transformar situacdes de conflito num processo
adaptativo, em que tudo devem fazer para se adaptarem a personalidade dos outros membros

do seio familiar.

Por um lado, sé através desta capacidade adaptativa é possivel resolver e ultrapassar 0s
conflitos naturais da convivéncia do dia a dia familiar. Permitindo a recuperacdo e fazendo
prevalecer os afetos e estimulos de modo a criar as condi¢des para uma convivéncia familiar
saudavel, de acordo com os valores de cada familia em consondncia com os valores

predominantes na sociedade, quando se encontram perante situagdes adversas.

Por outro lado, hé situacGes em que as relacGes familiares, por razbes varias, torna-se
impossivel a convivéncia pacifica porque o conflito instala-se pela falta de tolerancia,
capacidade de negociacdo e/ou de comunicacao e, sobretudo, por falta e afetos ou vontade de
manter uma convivéncia saudavel. Nestes casos, regra geral, as criangas menores ficam
privadas de um ambiente adequado ao desenvolvimento da sua personalidade. Situacdes essas
gue deixam a crianca num estado de perigo, quando nao recebe os cuidados ou afeicdo
adequados a sua idade e situacdo pessoal, quando € sujeita a comportamentos que afetam o seu

equilibrio emocional .8’

Estas situacBes podem levar a rutura da unidade familiar, baseada nos lacos de
afetividade, podendo levar a situacfes em que a familia entre em rutura e caso existam menores
pode ser necessario a intervencdo do Estado para protecdo e acompanhamento dessa crianca

que podem ficar em risco.%

87 Neste sentido, vid. Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 12-09-2019, proferido no Proc. n.°
274/08.9TMLSB-A.L1-6; disponivel em: www.dgsi.pt

8 «A parentalidade bioldgica, desprovida dos seus factores tipicos e inerentes, como o amor, o carinho, os
cuidados, a atencdo, a disponibilidade, 0 empenho, a preocupacdo, o acompanhamento dos filhos, ndo pode ser
considerada relacdo familiar s& e equilibrada, mas antes lesiva dos interesses das criangas.” Cfr. Acdrddo do
Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 12-09-2019, proferido no Proc. n.° 274/08.9TMLSB-A.L1-6; disponivel em:
www.dgsi.pt
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O desinteresse pelos filhos é decorrente de um comportamento contrario ao de estar
interessado nos filhos. Que se traduz numa atitude de falta de cuidado e de atengéo para com
tudo o que lhes diga respeito. Na verdade, a interacdo entre pais e filhos, a qualidade dos
contactos entre eles em termos de afetividade: se a interacdo é bésica e passiva, traduzindo-se
num mero cumprimento de horario, ou se é desadequada face a idade da crianga, deve sempre

consubstanciar-se num desinteresse pela crianga.®

Sé&o situacbes que corresponde a um momento de rutura, de que resulta um ambiente
instavel, desconfortavel e de potencial risco para as criangas menores, que nos termos da

Constituicdo da Republica Portuguesa, o Estado devera intervir para a protecdo da familia.*

Ora, estas situacBes deverdo ser resolvidas sempre em respeito pelo Principio do
Superior Interesse da Crianca. Este principio funciona, pois, como critério basilar de
interpretacdo e aplicacdo da medida de confianca, constituindo mesmo o elemento principal de

orientacéo do juiz na ponderacéo e decisdo em cada caso concreto. ™

Alids, é através deste principio que permite aferir-se em determinada situacdo concreta
se o corte definitivo das relagdes afetivas entre pais e criancas é violador do direito da crianca
a manutencdo das relacdes afetivas com os progenitores, protegendo-se dessa forma o direito a

um s&o e equilibrado desenvolvimento a nivel da satde, formacéo e educagdo.®?

O dificil relacionamento entre os progenitores traduz-se ndo poucas vezes em uma

rutura da relacdo conjugal.

O processo de separacdo e divorcio pode ter varias fases, em que se instala a tenséo
emocional, por exemplo: 0 momento da decisdo, de separacdo ou divorcio; 0 momento de
anunciar a decisdo a familia e amigos; a questdo dos bens; e a determinacdo das

responsabilidades parentais.

Esta situacdo é bem diferente daquela que resulta pela separagdo fisica que acontece,

pela morte de um dos membros do casal ou pela mudanca da residéncia por razdes de trabalho.

8 Neste sentido, vid. Acdérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 12-09-2019, proferido no Proc. n.°
274/08.9TMLSB-A.L1-6; disponivel em: www.dgsi.pt

% Cfr. o art.° 67, n.° 1, da CRP consagra que: “ A familia ,como elemento fundamental da sociedade , tem direito
a protecdo da sociedade e do Estado e a efetivacdo de todas as condi¢des que permitam a realizacdo pessoal dos
seus membros”.

%1 Neste sentido, vid. Acdérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 12-09-2019, proferido no Proc. n.°
274/08.9TMLSB-A.L1-6; disponivel em: www.dgsi.pt

92 Cfr. Acérdéo do Tribunal da Relagdo de Lishoa, de 12-09-2019, proferido no Proc. n.° 274/08.9TMLSB-A.L1-
6; disponivel em: www.dgsi.pt
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Nos processos de divarcio, frequentemente, a conflitualidade é crescente e por vezes 0s
pais usam os filhos menores como um meio de atingir o outro, ndo respeitando os seus deveres
para com os filhos menores, que se veem envolvidos numa disputa judicial, como um objeto da

contenda e ndo como um sujeito de direitos.

Os conjuges, em caso de uma decisédo consensual ou unilateral podem optar pelo
divorcio, e caso existam filhos menores terdo de decidir sobre a guarda dos filhos, qual o
conjuge a quem fica atribuida a guarda e o direito de visitas do outro. Ha também a possibilidade
de opcéo pela guarda conjunto, tema que nao vai existindo consenso na doutrina e na pratica
judicial.

A separacdo ou o divorcio, pode ser ou ndo um momento de crise (ou alivio), para cada
um dos conjuges e afeta a vida da crianca, as suas emocdes e a necessidade de se adaptar a
realidade de ter 0s seus pais a viver em casas separadas, podendo ter e conviver com novos
companheiros dos seus pais, uns estranhos que entram na intimidade da sua casa, dos seus

afetos.

Né&o obstante, cada familia tem a sua dindmica prépria e ndo se pode adotar uma atitude
de considerar esses comportamentos como homogéneos, dependendo da personalidade de cada
um dos elementos da familia e da idade das criancas. Uma criangca de poucos meses tera

obviamente uma reagéo diferente de uma crianga de 13 anos.

Como ja referimos, com o divércio cessam as relagcdes de afinidade entre um cénjuge e
os parentes do outro. O relacionamento com o0s progenitores e outros parentes de cada um dos
ex-cOnjuges pode ser ou ndo uma relacdo saudavel, tudo dependendo do modo de ser de cada

um dos conjuges.

E neste campo das relagcfes entre ex-conjuges, estd-se na esfera dos sentimentos e da
personalidade de cada um e sobretudo dos suportes da rede social de apoio que cada dos

membros da familia desfeita possa beneficiar.

Assim, numa analise presumivelmente psicoldgica, cada um sentir-se-a4 mais sozinho ou
apoiado neste processo em busca da estabilidade emocional, contudo, nem sempre assim
sucede, quer pela lealdade com o outro cdnjuge, quer pela propria familia que devido a
determinados motivos, podem encontrar-se indisponiveis para compreender, apoiar e promover

a rutura no estabelecimento de lagos familiares.

Por vezes ndo existe a mera separacdo do casal, mas também se instala a rutura a outros

membros da familia.
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No que respeita ao conceito de Familia e atendendo a toda as transformagdes que
ocorreram no nucleo familiar, entendemos que, atualmente, as familias sdo complexas, plurais
e dinamicas. Na verdade, a figura do chefe de familia, personificada no homem, ha muito que
deixou de existir. A mulher ocupa, atualmente, uma posicao relevante no seio familiar, onde
deixou de ser tratada como mera auxiliar nos encargos da familia, para se tornar responsavel
por eles, tendo, ndo poucas vezes, a fungdo de principal de obtencdo do rendimento necessario

a subsisténcia do rendimento familiar.

Alids, como vimos, a formacdo das familias nem sequer fica condicionada para

representacdo de género e/ou sexo diferentes.

A facilidade do procedimento de divorcio traduz-se num aumento dos filhos nascidos

de relacdes extramatrimoniais.

Também os animais de estimacdo tém vindo a ganhar cada vez mais direitos,
reconhecidos nas legislacdes mais recentes, em funcéo de sua condicdo de seres sencientes e
amados pelos animais humanos, cujo acordo sobre a suas responsabilidades se exige para
permitir a obtencéo do divorcio.®® Alias, no caso da sua existéncia “[0]s animais de companhia
sdo confiados a um ou a ambos 0s cdnjuges, considerando, nomeadamente, 0s interesses de

cada um dos conjuges e dos filhos do casal e também o bem-estar do animal”.%*

Ora a gestdo do conflito no seio familiar € um elemento preponderante para a
manutencdo da estabilidade familiar e, neste aspeto, os Tribunais tém um papel relevante onde
deverdo, com a maior brevidade possivel, analisar a eventual possibilidade da resolucédo do
litigio, de forma, a permitir a existéncia de uma maior celeridade na resolucdo dos problemas

para que seja salvaguardada a estabilidade dos filhos menos.

Outro dos temas em discucdo que ocorre no caso de conflito entre os progenitores é o

Sindrome de Alienacdo Parental.

A alienacdo parental € um conjunto de comportamentos seriados praticados pelo
progenitor alienante, que geralmente exerce as responsabilidades parentais, com o objectivo de
criar uma relacdo de carécter exclusivo entre ele e a criancas de forma a excluir para sempre 0

outro progenitor da vida dos seus filhos.

A alienacdo parental é conseguida atraves de uma série de técnicas conscientes ou

inconscientes de programacdo e/ou manipulacdo da crianca, assim como de outros processos

% Vid. art. 1733, n.° 1, al. h), do CC.
% Cfr. art.° 1793-A, do CC.

53



utilizados pelos progenitores alienantes que combinados com a colaboragdo da crianga, visam
denegrir o outro progenitor que se pretende preterir.%

No entanto, este processo, tem sobretudo efeitos devastadores para o equilibrio
emocional da crianca manipulada cuja inocéncia é destruida pela ideia subjacente de que néo é
digna de ser amada por ambos os pais. Alids, esta consequéncia é resultado da imagem negativa
que se cria no outro progenitor, cujo objetivo passa por detrupar a figura do outro progenitor

nos idiais da crianca.

A Sindrome da Alienacédo Parental obedece a um padrdo de comportamentos tipicos e
surge sobretudo durante o conflito litigioso da Regulacdo do Exercicio da Responsabilidade
Parental, numa fase em que a crianga de tenra idade ainda se encontra no seu processo

formativo, o que se traduz numa fragilidade da mesma.

Esta Sindrome tem terriveis consequéncias, quer para a crianga, quer para o pai e avos
da parte familiar excluida. A sua discussdao envolve valores fundamentais como o direito a
parentalidade, dignidade e saude emocional das criangas. Na nossa sociedade assistimos a um
namero crescente de casos de Alienacdo Parental. Na verdade, toda a familia acaba prejudicada,

principalmente, a crianca que se encontra na sua fase de desenvolvimento e formacéo pessoal.

1.4 Conclusdes preliminares

O conceito de Familia sofreu muitas alteracdes ao longo dos tempos, mantendo-se
sempre como um grupo unido por lagos de parentesco, que se uniam na prossecucdo da

satisfacdo das suas necessidades basicas e como um espaco de afetos e de protecdo das criangas.

Com aevolucdo do conceito, surgiu de facto a dissolucdo do conceito de filiacao legitima, como

critério unificador e primordial da Familia.

% Como caracteriza Clara Sottomayor: “A Sindrome de Alienagdo Parental ¢ definida como uma campanha
sistematica, levada a cabo por um dos pais, para denegrir o outro progenitor, acompanhada de uma lavagem ao
cérebro da crianga com o objetivo de destrui¢ao do vinculo afectivo ao outro progenitor.” Cfr. Clara Sottomayor,
Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de Divdrcio, Almedina, 6.2 ed., pag. 163.
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Como vimos, as fontes das relagbes familiares vdo além da relacdo matrimonial ou
conjugal, pelo que abrange outros institutos, como a adogéo, as relagdes entre ex-conjuges, 0

parentesco, a afinidade.

De todas estas relacdes socio afetivas, podemos concluir que os pais tém o dever natural

protetores do bem-estar e desenvolvimento dos filhos.%

O interesse da familia alargada na crianca, ndo assenta no mero vinculo bioldgico,
existindo somente quando o vinculo é acompanhado de lacos afetivos e, por essa razdo, 0s
familiares alargados que nunca mantiveram contacto afetivo com a crianga ou nos casos em que
a estabilidade, desenvolvimento ou seguranca da crianca estiver em risco esse direito pode ser

limitar-se ou, em ultima instancia, até suprimir-se.®’

No entanto, o direito de visita ou de convivio ndo se confunde com o poder-dever de
guarda que integra as responsabilidades parentais, desde logo no direito e dever de o menor
estar na companhia e residéncia de quem legalmente as assuma, em principio de ambos os pais

ou de um deles.

A propria lei estabelece uma presuncao de que a relacdo da crianca com 0os membros da
familia alargada, por exemplo os avds, é benéfica para a crianca e, 0s pais, se quiserem opor
com éxito recusa a esse convivio terdo de invocar e demonstrar razdes concretas para a
proibicdo, i.e., terdo de demonstrar que 0s convivios sdo contrarios ao superior interesse da

crianca.*®

O direito de visita configura um limite ao direito dos pais a sua companhia, mas assim

é porque o interesse da crianca o reclama, sendo, pois, critério desse interesse 0 que permite

% As relag@es afetivas devem ser provenientes de toda a familia alargada. Por exemplo, o art.° 1887-A do Cddigo
Civil, aditado pela Lei n.° 84/95, de 31 de agosto, consagrou nao sé o direito do menor ao convivio com os avos,
como reconheceu, também, um direito destes ao convivio com o neto, que podera designar-se por “direito de
visita”.

Neste sentido, defendem as autoras, Helena Bolieiro e Paulo Guerra, que: “Apds a inclusdo no Codigo Civil do
art.° 1887-A, pela Lei n.° 89/95, de 31.8, que dispde que “os pais ndo podem injustificadamente privar os filhos do
convivio com os irmdos e ascendentes”, a crianga passou a ser titular de um direito auténomo ao relacionamento
com 0s avds e com 0s irmaos que pode designar-se como um amplo direito de visita e que ndo pode ser
injustificadamente derrogado pelos pais”. vid. Helena Bolieiro e Paulo Guerra, A Crianca e a Familia, Coimbra
Editora, 2009, pag. 201.

9 Neste sentido, vid. Acérddo da Relacdo de Lisboa, de 14-07-2020, proferido no Proc. n.° 24889/19.0T8LSB-
A.L1-6; disponivel em www.dgsi.pt

% Do art.® 1887-A, do CC, resulta que o convivio de filhos menores com irm&os e ascendentes encontra tutela em
tal previsao, sendo que, anteriormente, a Unica forma de atribuir a crianca e aos avos tal direito de relacionamento
entre si, independentemente da vontade dos pais, que depende do apelo e preenchimento dos pressupostos
enunciados no art.° 1918, do mesmo diploma
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conceder ou denegar tal direito em caso de conflito entre os progenitores ou progenitor e outro

membro da familia alargada.*®

Aliés, subjacente ao art.’ 1887-A, do CC, onde se encontra a presunc¢ao ou principio de
que o convivio da crianga com 0s ascendentes e irmaos € positivo e necessario para o
desenvolvimento da sua personalidade, para o adquirir de conhecimentos e praticas

enriquecedoras, ou seja, corresponde ao primado do seu superior interesse.

Da presuncao ou principio de que o convivio da crianga com o0s ascendentes e irmaos é
positivo, protege-se 0 acesso da crianca a verdadeiras fontes de transmissao de conhecimentos,
vivéncias, afetos e formas diferenciadas de ver o mundo, o que servira de lastro enriquecedor

para o seu desenvolvimento, formagcéo e bem-estar.'®

Pelo que, para que seja considerada legalmente justificada a privacdo da crianca ao
convivio, por ndo corresponder ao seu interesse, urge alegar e provar que tais contactos sao
nefastos a crianca, podendo tal prejuizo advir ou ter fonte a natureza do relacionamento entre

0s progenitores e os familiares em questdo. 1%t

Em todo o caso, ndo deve entender, ab initio, por prejudicial uma certa resisténcia
desenvolvida pela crianca para participar nesses convivios com a familia alargada. No entanto,
sO apos o ultrapassar dessa fase inicial, se podera verificar se estdo reunidos 0s pressupostos da
defesa e salvaguarda do superior interesse da crianca.

O que ndo sera de admitir é a existéncia de um clima hostil e de constante tensdo entre
0s membros da familia alargada que circundam a menor. Deve, alias, existir um muatuo respeito
pela posicdo e promogdo do interesse da crianca, em que os convivios sejam gratificantes e
sadios, sem estarem inquinados ou maculados pela percecdo de um constante, permanente e
latente conflito, i.e., que ndo obrigue a escolhas de lealdades, que o ndo faca sentir-se inseguro,

que ndo atinja a sua livre afetividade e que seja capaz de salvaguardar a sua satide emocional.'%?

9 Neste sentido, vid. Acérddo da Relagéo de Lishoa, de 4-10-2018, Proc. n.° 195/15.9T8AMD-D.L1-2; disponivel
em www.dgsi.pt

100 «“A perduragdo/manutengdo de tais convivios deve estar sempre dependente, com base num quadro de anélise
dinamica e ndo estatica, do concreto e real interesse da crianga, ou seja, tais convivios apenas devem manter-se
enquanto se afigurem como uma verdadeira e clara mais-valia, como fonte de vantagem e ganho para 0 menor,
como experiéncia saudavel e enriquecedora para a sua futura vivéncia e enriquecimento da sua personalidade” cfr.
Acérddo da Relacdo de Lisboa, de 4-10-2018, proferido no Proc. n.° 195/15.9T8AMD-D.L1-2; disponivel em
www.dgsi.pt

101 por exemplo, quando o filho ndo é preservado dos efeitos de tais dificuldades relacionais, de forma a
comprometer a sua estabilidade emocional, criando-lhe confrontos de lealdade, conflitos de afetos ou outras
dificuldades inquinadoras do seu bem-estar.

102 Neste sentido, vid. Acorddo da Relacéo de Lisboa, de 4-10-2018, Proc. n.° 195/15.9T8AMD-D.L1-2; disponivel
em www.dgsi.pt
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Assim, a implementagdo ou manutencgdo dos convivios das criangas deve ser claramente
questionada quando a experiéncia vivenciada por ela é traumatica, quando 0 menor ndo se sente
minimamente seguro junto de tais familiares e quando existe resisténcia ndo induzida aos
convivios, ndo se devendo olvidar que sé existe tutela juridica quando existe promocao do

interesse da crianga.®®

Todavia, esta realidade ndo acompanha as relagdes de parentesco previstas na lei. Pois,
muitas vezes, essas normas exigem a intervencao do Estado para a protecdo das criancas, pese

embora, nem sempre assim o seja.

E certo que compete ao Estado assegurar por diversas vias essa seguranca e
desenvolvimento social e estabilizador da crianga, que nem sempre encontram esse ambiente

adequado na Familia bioldgica.

Mas, ndo podemos esquecer, € a Familia quem compete assegurar o principio da
dignidade humana de todos os que dela fazem parte e, por essa razdo, deve assegurar as
condigOes para que os filhos possam desenvolver a sua personalidade e serem educados
segundo os valores éticos e morais aceites na sociedade, de forma a evitar a exposi¢do das

criangas a ambientes hostis e disfuncionais. %

Consideramos, que com a dissolugdo do casamento ou separacdo dos pais de uma
crianga, habitualmente podem ocorrer conflitos entre os pais e mesmo com 0s avds, 0 que
podera atingir direta ou indiretamente os filhos, que deveriam estar a margem e a salvo de todos

estes conflitos, de natureza pessoal e patrimonial.

Assim, como ja vimos, os meios de resolucdo alternativa de litigios surgem, muitas
vezes, como alternativa a resolucdo dos litigios entre 0s pais ou outros parentes das criancas,
entendendo-se que apenas serd viavel e frutifera, se ambos conceberem de facto, o acordo a
varios niveis como solucdo do fim do litigio, pois sem resiliéncia e tolerancia, dificilmente se

conseguira obter os desejaveis resultados.

Na medida em que a mediagédo, podera ocorrer em varios momentos do processo de

dissolucdo do casamento ou separacdo, nem sempre ela ocorre em fase judicial, porque o

108 ¢fr. Acorddo da Relagéo de Lisboa, de 4-10-2018, proferido no Proc. n.° 195/15.9TSAMD-D.L1-2; disponivel
em www.dgsi.pt

104 «A propria lei estabelece uma presuncio de que a relacio da crianca com os avos é benéfica a esta e, os pais, se
guiserem opor com éxito recusa a esse convivio, terdo de invocar e demonstrar razdes concretas para a proibicao,
0 que pressupde o contraditdrio prévio.” cfr. Acordao da Relacéo de Lisboa, de 14-07-2020, proferido no Proc. n.°
24889/19.0T8LSB-A.L1-6; disponivel em www.dgsi.pt
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objetivo principal da medigdo em caso de divorcio, existindo filhos menores, deve como

objetivo, em Gltima instancia acautelar os interesses de todos, mas principalmente das criangas.

Na verdade, esta via para alcancar a solucdo, quando resolve o litigio, traduz-se numa
decisdo mais celere, quando comprada com os tempos médios que levam as decisdes judiciais,

onde a celeridade da resolucdo do problema acaba por salvaguardar o superior interesse da
crianga.1®

105 No entanto, ndo poderemos esquecer que no dmbito do processo judicial este também se encontra dotado de
mecanismo que permitem salvaguardara o interesse da crianca, mesmo nas situa¢es mais prementes. Por exemplo,
estabelece o art.? 28, Lei n.° 141/2015, de 08 de setembro, do Regime Geral Do Processo Tutelar Civel que: “[e]Jm
qualquer estado da causa e sempre que o entenda conveniente, a requerimento ou oficiosamente, o tribunal pode
decidir provisoriamente questdes que devam ser apreciadas a final, bem como ordenar as diligéncias que se tornem
indispensaveis para assegurar a execugdo efetiva da decisdo”.
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CAPITULO Il - AS CRIANCAS E O EXERCICIO DAS RESPONSABILIDADES
PARENTAIS

SUMARIO: AS CRIANCAS E O EXERCICIO DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS.
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2.7 Responsabilidades Parentais em outros ordenamentos Internacionais.
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2.9 O Exercicio das Responsabilidades Parentais antes e ap6s a Lei 61/2008 de 31 de Outubro.
2.10 A posigdo do Progenitor ndo Guardido.

2.11 Conclusdes preliminares.
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2.1 Dos Direitos da Crianca

Os sujeitos de direitos de que nos ocupamos neste trabalho sdo as criancas. Neste
sentido, impde-se que comecemos por definir o conceito de crianga e os direitos de que € titular

no ambito das rela¢Ges parentais.

As criancas sdo filhos, afilhados civis, netos irméos, sobrinhos, tios e estdo inseridos em
familias mais ou menos amplas, sao titulares de direitos e deveres face a quem é titular dos

direitos parentais, de quem tem a guarda da crianca.
A definic&o do conceito de crianga resulta ser fundamental para o estudo deste tema.

Na Convengéo sobre os Direitos da Crianca, adotada pela Assembleia Geral das Nag¢Ges Unidas
em 20 de novembro de 1989 e ratificada por Portugal em 21 de setembro de 1990, crianca é
definida nos termos do seu art.° 1, como: “todo o ser humano com menos de dezoito anos,

exceto se a lei nacional lhe conferir a maioridade mais cedo”.1%

No preambulo da referida Convencdo consagra-se que: “a crianga, para o
desenvolvimento harmonioso da sua personalidade, deve crescer num ambiente familiar, em

clima de felicidade, amor e compreensio”. 1%’

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, alarga o reconhecimento dos direitos
das criangas, ao dispor no artigo XXV, item 2, que: “a maternidade ¢ a infancia tém direito a
cuidados e assisténcia especial. Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do matrimonio,

gozardo da mesma protegdo social”.1%®

106 Anteriormente, em 1924, a International Save the Children Union publicou a primeira declaragéo internacional
de direitos da crianga, que foi adotada pela Liga das Nagdes em 1924,

De mencionar que a Liga das Nagdes sucedeu a Organizagdo Internacional das Nag¢es Unidas (ONU), que em
1959 adotou e aumentou o texto da declaracdo, sendo ratificada pela Assembleia Geral da ONU em 20 de
novembro de 1959.

107 Também a Declaragdo dos Direitos da Crianga, conhecida como a Convencdo de Genebra dos Direitos da
Crianga, foi proclamada pela Resolugdo da Assembleia Geral das Nacfes Unidas n.° 1386 (XIV), de 20 de
novembro de 1959, € um documento de direito internacional que promove os direitos da crianca.

108 A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi adotada pela Organizacdo das Nagdes Unidas em 10 de
dezembro de 1948, que Portugal ratificou, menciona que: “A Assembleia Geral proclama a presente Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos como o ideal comum a ser atingido por todos 0s povos e todas as na¢des, com o
objetivo de que cada individuo e cada 6rgdo da sociedade, tendo sempre em mente esta Declaracdo, se esforce,
através do ensino e da educacdo, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adocdo de medidas
progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia universal
e efetiva, tanto entre os povos dos proprios estados-membros, quanto entre os povos dos territérios sob sua
jurisdigao”.

Como se disse, Portugal ratificou esta Declaragdo Universal com a Lei n.° 45/78, de 11 de julho, publicada no
Diario da Republica, | Série A, n.° 157/78, que entrou em vigor na ordem juridica portuguesa em 31 de outubro de
1978.
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Com base nesta norma consagrada na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a
Organizagdo das NacOes Unidas, adotou convencgdes internacionais com carécter geral, que véo

servindo de preltdio para a Convenc&o sobre os Direitos da Crianca, de 1959.1%°

Assim, merece referéncia o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos que foi
concluido em Nova lorque em 16/12/1966, que iniciou a sua vigéncia internacional em
23/03/1976, e foi ratificada por Portugal em 15/12/1978, data em que Portugal depositou o

instrumento de ratificacio*°.

109 De referir que o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos foi aprovado para ratificagdo pela Lei n.°
29/78, de 12-06-1978.

110 Na Convengcao sobre os Direitos da Crianga, encontramos no art.° 2, que consagra a ndo discriminacéo: “1. Os
Estados Partes comprometem-se a respeitar e a garantir os direitos previstos na presente Convencéo a todas as
criangas que se encontrem sujeitas a sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma, independentemente de qualquer
consideracao de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou outra da crianca, de seus pais ou representantes
legais, ou da sua origem nacional, étnica ou social, fortuna, incapacidade, nascimento ou de qualquer outra
situacdo.

2. Os Estados Partes tomam todas as medidas adequadas para que a crianca seja efectivamente protegida contra
todas as formas de discriminacédo ou de san¢do decorrentes da situacéo juridica, de actividades, opinides expressas
ou convicgOes de seus pais, representantes legais ou outros membrosda sua familia.”

O art.° 3 refere-se ao interesse superior da crianca, onde podemos enumerar como critérios orientadores deste
principio os seguintes:

a) as necessidades fisicas, emocionais, psicolégicas da crianga;

b) a capacidade dos pais de promover amplas oportunidades de contacto com ambos;

¢) promocao e estabilizacdo das relagGes da crianga com 0s irméaos e familiares préximos;

d) capacidade dos pais para cuidar de si e responder as suas necessidades;

e) capacidade dos pais de dialogarem e respeitarem os direitos e deveres de cada um;

f) opinido e vontade da crian¢a

Igualmente, o art.° 9, da referida convencdo, refere-se a necessidade do contacto da crianca:

“l. Os Estados Partes garantem que a crianga ndo ¢ separada dos seus pais contra a vontade destes, salvo se as
autoridades competentes decidirem, sem prejuizo de revisdo judicial e de harmonia com a legislacdo e o processo
aplicaveis, que essa separacao é necessaria no interesse superior da crianca. Tal decisdo pode mostrar-se necessaria
no caso de, por exemplo, os pais maltratarem ou negligenciarem a crianga ou no caso de 0s pais viverem separados
e uma decisdo sobre o lugar da residéncia da crianga tiver de ser tomada.

2. Em todos os casos previstos no n.° 1 todas as partes interessadas devem ter a possibilidade de participar nas
deliberagdes e de dar a conhecer 0s seus pontos de vista.

3. Os Estados Partes respeitam o direito da crianga separada de um ou de ambos o0s seus pais de manter
regularmente relacBes pessoais e contactos directos com ambos, salvo se tal se mostrar contrario ao interesse
superior da crianca.

4. Quando a separacéo resultar de medidas tomadas por um Estado Parte, tais como a detencéo, prisdo, exilio,
expulsdo ou morte (incluindo a morte ocorrida no decurso de detenc¢éo, independentemente da sua causa) de ambos
os pais ou de um deles, ou da crianga, o Estado Parte, se tal Ihe for solicitado, dara aos pais, a crianca ou, sendo
esse 0 caso, a um outro membro da familia, informacGes essenciais sobre o local onde se encontram 0 membro ou
membros da familia, a menos que a divulgacdo de tais informagdes se mostre prejudicial ao bem-estar da crianga.
Os Estados Partes comprometem-se, além disso, a que a apresentacdo de um pedido de tal natureza nao determine
em si mesmo consequéncias adversas para a pessoa ou pessoas interessadas.”

Por fim, o art.° 18 consagra a responsabilidade comum dos pais em educar uma crianca.

“I1. 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 criangca. Acesso a informacao
apropriada O Estado deve garantir & crianga 0 acesso a uma informagdo e a materiais provenientes de fontes
diversas, e encorajar os media a difundir informacao que seja de interesse social e cultural para a crianca. O Estado
deve tomar medidas para proteger a crianga contra materiais prejudiciais ao seu bem-estar. A responsabilidade de
educar a crianca e de assegurar o seu desenvolvimento cabe primacialmente aos pais e, sendo caso disso, aos
representantes legais. O interesse superior da crianca deve constituir a sua preocupacao fundamental.
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A crianga ocupa sempre um lugar central nos referidos diplomas. Por exemplo, no
ambito de decisdes relativas a vida da crianca e desde que ela tenha idade e capacidade de se
pronunciar quanto as decisdes que Ihe dizem respeito, como a decisdo de qual dos detentores
de direitos parentais deve ficar com a guarda da crianca, € Util ao tribunal ouvir a crianca e
tomar conhecimento daquilo que ela entende ser a sua preferéncia, baseada nos seus reais afetos.
Alids, o objetivo principal passa sempre pela formacgéo pessoal da crianga, sempre enquadrado

num meio adequado a sua idade.

Por essa razdo, a Convencdao sobre os Direitos da Crianca, no seu art.° 12 consagrando

assim o direito a audicéo da crianca dispde que:

Os Estados garantem a crianca com capacidade de discernimento o direito de exprimir
livremente a sua opinido sobre as questdes que Ihe respeitem, sendo devidamente
tomadas em consideracdo as opinides da crianga, de acordo com a sua idade e
maturidade. Para este fim, é assegurada a crianga a oportunidade de ser ouvida nos
processos judiciais e administrativos que Ihe respeitem, seja diretamente, seja atraves
de representante legal ou de organismo adequado, segundo as modalidades previstas
pelas regras do processo da legislacdo nacional '

Também no contexto do ordenamento juridico portugués, estabelece o art.° 5, n.° 1, Lei
n.° 141/2015, de 08 de setembro, do Regime Geral Do Processo Tutelar Civel, que: “A crianga
tem direito a ser ouvida, sendo a sua opinido tida em consideracdo pelas autoridades judiciarias

na determinacio do seu superior interesse”.112

O direito da audicdo da crianca, traduz-se na concretizacdo do direito a palavra e
expressao da sua vontade, no direito a participacdo ativa nos processos que lhe digam respeito
e de ver essa opinido ser tida em consideragcdo numa cultura da Crianca, enquanto sujeito de
direitos. Contudo, ha que ter a necessaria atencdo para determinar a real vontade da crianca,
que pode ser o resultado de pressdes ilegitimas exercidas por um dos detentores dos direitos

parentais.

2. Para garantir e promover os direitos enunciados na presente Convengdo, os Estados Partes asseguram uma
assisténcia adequada aos pais e representantes legais da crianca no exercicio da responsabilidade que Ihes cabe de
educar a crianga e garantem o estabelecimento de instituicfes, instalagdes e servigos de assisténcia a infancia.

3. Os Estados Partes tomam todas as medidas adequadas para garantir as criangas, cujos pais trabalhem, o direito
de beneficiar de servigos e instalagdes de assisténcia as criangas para os quais reunam as condigdes requeridas.”
111 Sobre este tema, vid. Paulo Guerra, | Congresso de Direito da Familia e das Criangas, Almedina, 2016, p. 143.
112 Neste sentido, o disposto nos artigos 3.° e 6.° da Convencéo Europeia sobre o exercicio dos Direitos da Crianga,
adotada em Estrasburgo, em 25 de janeiro de 1996 e acolhida no nosso ordenamento juridico pela Resolucéo da
Assembleia da Republica n.° 7/2014, de 13 de dezembro de 2013 e pelo decreto do Presidente da Republica n.°
3/2014 de 27 de janeiro, os quais determinam que: “A crianga que que a luz do direito interno se considere ter
discernimento suficiente deverdo ser concedidos, nos processos perante uma autoridade judicial que lhe digam
respeito, os seguintes direitos, cujo exercicio ela pode solicitar: a ser consultada a exprimir a sua opinido, nos
processos que digam respeito a uma crianga, a autoridade judicial antes de tomar uma decisdo devera ter
devidamente em conta as opinides da crianga”.

62



No ordenamento juridico portugués, temos a referéncia a crianca que ainda néo
completou 18 anos, como define o art.° 122 do CC, no que se refere ao conceito de menor,

afirmando que: “¢ menor quem nao tiver ainda completado dezoito anos de idade”.

O poder paternal atribuido aos pais do menor de 18 anos ndo emancipado, contém um complexo
de direitos/deveres relacionados com a pessoa e os bens dos filhos, o dever de educar, o direito
de guarda e o direito de visitas, o direito de obediéncia dos menores, previsto no art.° 128 do
CC.113

Face ao exposto supra relativamente as relagcdes de parentesco, € de mencionar que estes
deveres poderdo ndo recair sobre os pais bioldgicos, mas sobre aqueles que tém atribuidos os

direitos parentais.!**

Assim, os pais tém o direito/dever de manutencdo dos filhos, pelo que tém,
nomeadamente, o dever de alimentos aos filhos.!*®. Os pais tém para com os filhos o dever de
assisténcia, que compreende a obrigacao de lhes prestar alimentos, artigos 1874.° e 1878.°, n.°
1, ambos do Codigo Civil. 11

Alias, existindo os pais, a obrigacdo de alimentos aos filhos ndo cabe a qualquer outra
pessoa que também possa ser obrigada a presta-los, conforme se estabelece no art.° 2009 do
CC.117

13 Cfr. o art. 128 do CC que dispde: “Em tudo quanto no seja ilicito ou imoral, devem os menores ndo
emancipados obedecer a seus pais ou tutor € cumprir 0s seus preceitos”.

114 Como, por exemplo, que também ocorre nas situacdes mencionadas da adogdo e nas varias situacdes da
procriagdo medicamente assistida.

115 «pe]a insercdo sistematica na Constitui¢do do direito/dever de manutencio dos filhos, nomeadamente no &mbito
dos direitos, liberdades e garantias, esse direito/dever tem natureza de direito/dever fundamental.” Cfr. Acordao
do Supremo Tribunal de Justica, de 11-04-2019, proferido no Proc. n.° 2021/16.2T8STS.P1.S2; disponivel em:
www.dgsi.pt

A Constituicdo estabelece que as criangas tém direito a protecdo da sociedade e do Estado, com vista ao seu
desenvolvimento integral, especialmente contra todas as formas de abandono, discriminacdo e opresséo e contra o
exercicio abusivo da autoridade na familia e nas demais instituicdes, ex vi, 0 art.° 69, n.° 1, da CRP.

116 por alimentos entende-se tudo o que ¢ indispensavel ao sustento, habitacéo e vestudrio, assim como, no caso de
menor, a instrucdo e educagdo, conforme estabelece o0 art.® 2003 do CC. Nas necessidades do alimentando ha que
atender, para além do custo médio normal e geral da subsisténcia, as circunstancias especiais da pessoa a alimentar,
como, entre outras, a idade e a situacdo social

Os alimentos sdo proporcionais aos meios daquele que houver de presta-los e a necessidade daquele que houver
de recebé-los, ex vi, art.° 2004 do CC. Perante este conjunto normativo, para a medida dos alimentos, interessa
considerar, por um lado, as necessidades do alimentado e, por outro, as possibilidades do obrigado.

17 «Qs pais, prioritariamente, estdo obrigados a prover ao sustento dos filhos, cabendo-lhes desenvolver as
diligéncias necessarias para obter os rendimentos que lhes permitam cumprir a obrigagdo alimenticia”. Cfr.
Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 11-04-2019, Proc. n.° 2021/16.2T8STS.P1.S2; disponivel em:
www.dgsi.pt
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Face ao interesse superior da crianca e a importancia dos alimentos devidos a menor,
havendo caréncia, os alimentos tém de ser fixados, ndo obstante o desconhecimento da situacéo

econémica do obrigado.!®

Evidencia-se, de uma forma indelével, serem as criancas auténticos sujeitos de direitos,
que revestem diversos conteudos, podendo citar-se, entre outros, o direito ao integral
desenvolvimento fisico, intelectual e moral e o direito ao respeito pelas suas ligacdes

psicoldgicas profundas e pela continuidade das relagdes afetivas e do seu interesse. '

A pratica judiciaria tenta assim ir ao encontro deste conceito do interesse superior da
crianca, entendendo-se que desde que a maturidade e o discernimento o permitam a sua vontade

e opinido devem ser atendiveis.

2.2 A Declaracdo de Genebra (1924), a Declaracdo dos Direitos da Crianga (1959) e a
Convencao sobre os Direitos da Criancga (1990)

Como ja referimos, desde a primeira década do seéculo XX, que se assistiu a uma
evolugéo do Direito Internacional, na protecdo da crianca, mas apesar de todos os instrumentos
de direito internacional aprovados, ainda muito ha a fazer para que todas as criancas do mundo

vejam reconhecidos no mais, os direitos basicos ao seu desenvolvimento psicoldgico.

Todavia, dentro deste grupo de criangas em risco nao enquadramos aquelas que sao

vitimas de redes de exploragdo sexual, que desde tenra idade trabalham como adultos.

Por vezes, as criangas sdo vitimas de violéncia domestica e/ou vivem expostas a

violéncia entre pais, no entanto resulta dificil obter dados estatisticos deste fenémeno.*?°

118 A jurisdicdo de menores é dominada em especial pelo principio do interesse superior da crianga, sendo em sua
funcdo a tomada das resolucfes nos diversos casos que justificam a intervencdo judicial, designadamente na
decisdo dos litigios que véo dividindo os pais. Neste sentido, vid. Cfr. Acérddo do STJ, de 11-04-2019, proferido
no Proc. n.° 2021/16.2T8STS.P1.S2; disponivel em: www.dgsi.pt

19 A Constituicdo fixa também, com particular relevo, que os pais tém o direito e o dever de educacio e
manutencdo dos filhos, ex vi, art.° 36, n.° 5, da CRP.

120 Segundo a autora Ana Sani: “muitas sdo as criancas que vivem expostas a violéncia interparental; porém,
estatisticamente, desconhece-se este fenémeno”. Cfr. Ana lIsabel Sani, Vitimag&o indirecta de criangas em
contexto familiar, Instituto Ciéncias Sociais da Universidad de Lisboa, 2006, pag. 850.

in http://analisesocial.ics.ul.pt/documentos/1218722582J2vZM0gb0Xf05ZG5.pdf
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Mas, para encontrar criangas a quem ndo sdo reconhecidos 0s mais basicos desses
direitos, basta que passamos pelas ruas da nossa capital, no nosso exemplo, Lisboa, para, com
a devida atencdo, observar, com frequéncia, criancas a pedir uma esmola, enquanto sdo
guardadas, ao longe, por um adulto. Outro exemplo, é ver uma mulher sentada num local
movimentado com uma crianca ao colo também a mendigar. Igualmente, outro exemplo prende-
se com a utilizacdo de criangas, na maioria das vezes de colo, acompanhada de adulto que pede

esmola.l?

Na verdade, o proprio legislador no cédigo penal, nomeadamente no art.° 296, tenta
reprimir a utilizagdo de menor na mendicidade, estabelecendo que: “Quem utilizar menor ou
pessoa psiquicamente incapaz na mendicidade é punido com pena de prisao até trés anos”. Por
vezes, em tais situagdes, ¢ manifesta a ocorréncia duma situagao de “perigo”, tal qual o conceito
é delineado no art.° 3, n.° 2, da LPCJP, consequéncia da exposic¢do da crianca durante varias
horas ao sol, chuva, e/ou em aparente situacio de subalimentagdo.1?? Todavia, este normativo
legal ndo estabelece um numerus clausus, sendo meramente exemplificativa, pelo que, em caso
de se verificarem outro tipo de situacGes, ainda que ndo tipificadas, poderdo elas também

consubstancias uma situacdo de perigo para a crianca e/ou jovem.

121 Sobre este tema da mendicidade, nos encontros dos magistrados do Ministério Publico, de 19-11-2007 e 14-
01-2008 a 25-01-2008, refletiu-se sobre a densificacdo do art.° 296 do Codigo Penal, que pune a utilizacdo de
menor na mendicidade. Procurou-se estabelecer um consenso para o procedimento a adotar nas situacdes em que
seja detetada criancas na participacdo dessas condutas. Formulou-se entdo a seguinte orientagdo: “Ndo sendo
suficiente para se considerar indiciada a pratica do crime de utilizagdo de menor na mendicidade a existéncia duma
Unica accdo, sendo antes necessaria a pratica duma pluralidade de actos, a situagdo da crianca - a maioria das vezes
de colo - acompanhada de adulto que pede esmola, exposta a eventual situacdo de perigo para a saide e integridade
fisica, pode ndo configurar a existéncia daquele ilicito. Assim, todas as entidades com competéncia para, nesse
ambito, intervir em matéria de promocao e protec¢do, designadamente no uso dos poderes conferidos pelos artigos
64.°¢ 91.°da LPCJP, devem abster-se de antecipar juizos definitivos que possam de imediato levar a separagéo da
crianga da mae, impondo-lhe um sacrificio maior do que aquele que decorre da aparente situacéo a que se encontra,
no momento, exposta”.

122 Estabelece o art.° 3, n.° 2, da LPCJP, que: “Considera-se que a crianca ou o0 jovem esti em perigo quando,
designadamente, se encontra numa das seguintes situacgoes:

a) Estd abandonada ou vive entregue a si propria;

b) Sofre maus tratos fisicos ou psiquicos ou é vitima de abusos sexuais;

c) Né&o recebe os cuidados ou a afeicdo adequados a sua idade e situagdo pessoal;

d) Esta aos cuidados de terceiros, durante periodo de tempo em que se observou o estabelecimento com estes de
forte relagdo de vinculagdo e em simultdneo com o ndo exercicio pelos pais das suas funcdes parentais;

e) E obrigada a atividades ou trabalhos excessivos ou inadequados & sua idade, dignidade e situacdo pessoal ou
prejudiciais & sua formag&do ou desenvolvimento;

f) Esté sujeita, de forma direta ou indireta, a comportamentos que afetem gravemente a sua seguranga ou 0 seu
equilibrio emocional;

g) Assume comportamentos ou se entrega a atividades ou consumos que afetem gravemente a sua salde, seguranca,
formacdo, educacdo ou desenvolvimento sem que 0s pais, 0 representante legal ou quem tenha a guarda de facto
se Ihes oponham de modo adequado a remover essa situacéo.

h) Tem nacionalidade estrangeira e esta acolhida em instituigdo publica, cooperativa, social ou privada com acordo
de cooperagdo com o Estado, sem autorizacdo de residéncia em territorio nacional.”
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Neste sentido, basta ainda estar atento as noticias que a cada dia nos comunicam noticias
de agressdes sexuais de bebés e criancas por familiares e/ou amigos de familiares préximos.

Aliés, a divulgacao de noticias desta natureza séo, hoje em dia e cada vez mais comuns.

Em todo o caso, esta € apenas a parte visivel dos casos que chegam ao conhecimento
publico, em que a fragilidade das criangas ndo é respeitada e em que sdo vitimas dos mais

atrozes crimes.

E, apesar de toda os avancos legislativos e da mudanca do modo de atuar dos tribunais,
entendemos que a nossa sociedade tem ainda um longo caminho para mudar mentalidades. As
criangas sdo seres de direitos, que dada a sua condicdo fisica e mental merecem uma maior
protecdo por toda a sociedade, especialmente da sua familia e daqueles que tém e a quem séo

atribuidas responsabilidades parentais.

No mundo, a mudanca de mentalidades € um processo lento, o que dificulta a
implementacio de medidas mais adequadas a protecdo das criangas e jovens em risco.?® Em

que muitas vezes, os novos entendimentos chocam com o direito consuetudinario.*?*

Alias, o primeiro instrumento internacional que acolhe uma referéncia expressa a
direitos da crianca remonta a 1924. Em que a Assembleia da Sociedade das Nacdes adotou a
Declaragdo dos Direitos da Crianga declarou que a Crianca deve ser protegida
independentemente de qualquer consideracdo de raga, nacionalidade ou crenca, devendo ser
auxiliada, respeitando-se a integridade da familia, além de que deve ser colocada em condicdes

de se desenvolver de maneira normal, quer material, quer moral, quer espiritualmente.?

Em 1948, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas aprovou a Declaragcdo Universal dos

Direitos do Homem, o primeiro instrumento internacional a consagrar os direitos civis,

123 por exemplo, até a primeira metade do Século XX, os direitos relativos a crianga no quadro das instancias
internacionais, referia-se a um conjunto de declaracdes de carater ndo vinculativo, que assentavam no facto das
criangas serem seres frageis e em total dependéncia dos adultos.

124 Que ndo esta escrito e é sé fundado nos usos ou costumes.

125 Considerando que a crianga deve estar plenamente preparada para uma vida independente na sociedade e deve
ser educada de acordo com os ideais proclamados na Carta das Nac¢Ges Unidas, especialmente com espirito de paz,
dignidade, tolerancia, liberdade, igualdade e solidariedade.

Conscientes de que a necessidade de proporcionar a crianga uma protecdo especial foi enunciada na Declaracdo de
Genebra dos Direitos da Crianca, de 1924, e na Declaracdo dos Direitos da Crianca adotada pela Assembleia Geral
em 20 de novembro de 1959, e reconhecida na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, no Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos, em particular, nos artigos 23.° e 24.°, no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, em particular, no art.° 10, e nos estatutos e instrumentos pertinentes das Agéncias
Especializadas e das organizages internacionais que se interessam pelo bem-estar da crianca
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politicos, de natureza econdmica, social e cultural, de que sdo titulares todos os seres humanos,

aqui se incluindo naturalmente as criangas.!?

Também, em 20 de novembro de 1959, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas
proclamou a Declaracéo dos Direitos da Crianca, através da Resolucdo n.° 1386 (XIV) de 20
de novembro, que assentou na basilar consideracdo de que: “a crianga, por motivo da sua falta
de maturidade fisica e intelectual, tem necessidade de uma protecdo e cuidados especiais,

nomeadamente de prote¢do juridica adequada tanto antes, como depois do nascimento”.*?’

Esta Declaracdo sobre os Direitos da Crianca, afirma ainda, que a crianca deve
beneficiar de protecdo especial a fim de se poder desenvolver de maneira adequada e normal
no plano fisico, intelectual, moral, espiritual e social, com dignidade e liberdade, resultando que
0 interesse superior da crianca, deva ser a consideracdo determinante, como estipulado no
Principio 1.° e seguintes desta Declaracdo dos Direitos da Crianca.*?® Ou seja, reconheceu a
necessidade de protecdo e cuidados especiais que devem ser prestados as criangas,
nomeadamente “o amor e compreensdo para o pleno e harmonioso desenvolvimento da sua

personalidade” **°

Em 20 de Novembro de 1989, foi adotada pela Assembleia geral das Na¢des Unidas a

Convencao sobre os Direitos da Crianga.t*

126 passando, nesse diploma a ficar previsto, no seu art.° 25, n.° 2, que: “a maternidade e a infincia tém direito a
ajuda e a assisténcia especiais. Todas as criancas nascidas dentro ou fora do matrimdnio, gozam da mesma protecgao
social”.

127 Sobre este tema, vid. Helena Bolieiro, Paulo Guerra, A Crianga e a Familia, Coimbra Editora, 2014, pags.14 a
20.

128 O Principio 1.° da Declaragdo dos Direitos da Crianga, estabelece que: “A crianca gozard dos direitos
enunciados nesta Declaragdo. Estes direitos serdo reconhecidos a todas as criangas sem discriminagdo alguma,
independentemente de qualquer consideracdo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou outra da
crianga, ou da sua familia, da sua origem nacional ou social, fortuna, nascimento ou de qualquer outra situagdo”.
O Principio 2.° dispde: “A crianga gozara de uma protecdo especial e beneficiara de oportunidades e servigos
dispensados pela lei e outros meios, para que possa desenvolver-se fisica, intelectual, moral, espiritual e
socialmente de forma saudavel e normal, assim como em condigdes de liberdade e dignidade. Ao promulgar leis
com este fim, a consideragdo fundamental a que se atendera sera o interesse superior da crianga.”

129 O Principio 6.° da Convencdo sobre os Direitos da Crianga, estabelece que: “A crianga precisa de amor €
compreensdo para o pleno e harmonioso desenvolvimento da sua personalidade. Na medida do possivel, devera
crescer com os cuidados e sob a responsabilidade dos seus pais e, em qualquer caso, num ambiente de afeto e
seguranga moral e material; salvo em circunstancias excecionais, a crianca de tenra idade ndo deve ser separada
da sua mée. A sociedade e as autoridades publicas tém o dever de cuidar especialmente das criancas sem familia
e das que carecam de meios de subsisténcia. Para a manutencgdo dos filhos de familias numerosas é conveniente a
atribuicao de subsidios estatais ou outra assisténcia”.

130 Foi assinada a 26 de janeiro de 1990 em Nova lorque, tendo sido retificada por Portugal em 21 de setembro de
1990.

Tratou-se de uma alteracdo significativa nos direitos reconhecidos as criangas, que passaram a ter o
reconhecimento juridico como sujeito autdnomo de direitos e da importancia da familia para o bem-estar da crianca
e consequentemente para o seu desenvolvimento harmonioso.
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Esta proposta foi feita no sentido de que as Nag¢des Unidas adotassem uma Convengéo
sobre os direitos da crianga, tendo sido formalmente apresentada pelo Governo da Pol6nia
aquando da trigésima quarta sessao da Comissdo dos Direitos do Homem das Nacdes Unidas,

realizada em 1978.131

O objetivo do Governo polaco consistia em fazer com que a Convencao fosse adotada
em 1979, Ano Internacional da Crianca, para que o texto fosse alvo de um consenso alargado e
pudesse ser adotado no ano seguinte, que o documento inicialmente proposto pela Polonia

seguia de tdo perto a declaracéo de 1959.

Outra das razbes que fizeram com que a proposta de Convengdo fosse em muito
semelhante a Declaracdo dos Direitos da Crianca de 1959, consistiu no facto a apresentacgéo de
uma proposta de Convencdo ter sido uma iniciativa de Gltima hora da Polénia e de ela

corresponder as prioridades e visdo das autoridades polacas da altura em matéria de infancia.

Contudo em 1979, a Comissédo dos Direitos do Homem decidiu ndo s6 dedicar uma especial
atencdo a questdo da Convencdo sobre os Direitos da Crianca, mas também submeter o texto
proposto a um exame detalhado e a um conjunto de sérias modificacfes. Para tal, decidiu criar
um Grupo de Trabalho de Composicéo Ilimitada sobre a Questdo de uma Convencéo sobre 0s

Direitos da Crianca.

A composicéo ilimitada do Grupo de Trabalho queria significar que todos os Estados
membros da Comissdo dos Direitos do Homem nele podiam participar e que todos 0s outros
Estados membros das Nagbes Unidas poderiam enviar “observadores”, 0S quais teriam o

direito de fazer intervencgdes.!®

Podiam igualmente participar nas discussdes do Grupo de Trabalho, organizagdes
intergovernamentais e organiza¢des nao governamentais com um estatuto consultivo junto do
ECOSOC (Conselho Economico e Social das Nac¢des Unidas).

Entre os anos de 1980 e 1987, o Grupo de Trabalho reuniu-se uma vez por ano, € em
1988 reuniu-se em duas ocasides por forma a que o texto da Convencéo pudesse ser adotado
em 1989, data do 10.° aniversario do Ano Internacional da Crianga. Se a fase inicial de relacédo

foi muito complicada, por se ver influenciada pela confrontagéo entéo existente entre os blocos

131 Sobre este tema, vid. Catarina Albuquerque, Os Direitos da Crianca: as Nagdes Unidas, A Convencgdo e o
Comité, Ministério Publico, Gabinete de documentacéo e direito comparado, disponivel em:
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/os_direitos_crianca_catarina_albuquerque.pdf.

132 Sobre este tema, vid. Catarina Albuquerque, Os Direitos da Crianca: as Nagdes Unidas, A Convengéo e o
Comité, Ministério Pablico, Gabinete de documentagdo e direito comparado, disponivel em:
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/os_direitos_crianca_catarina_albuquerque.pdf.
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de Leste e Oeste, ja a segunda metade do periodo de negociagdes beneficiou grandemente da
atmosfera de mudancas que se verificou na entdo Unido Soviética (Perestroika).

A Convencdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianca foi finalmente adotada
pela Assembleia Geral das Na¢6es Unidas a 20 de novembro de 1989 Pelo que, foi aberta a
assinatura e ratificacdo ou acessdo em Nova lorque a 26 de Janeiro de 1990. Entrou em vigor a
2 de setembro de 1990, nos termos do seu art.® 49.

Por fim, a data de ado¢é@o da Convencao ndo foi determinada ao acaso, correspondendo
0 dia 20 de novembro de 1989 a data do trigésimo aniversario da Declaracdo dos Direitos da

Crianca. Esta data foi decretada pela ONU como Dia Universal da Crianca.

No que se refere ao conteddo normativo da Convencéo sobre os Direitos da Crianga, 0

mesmo reconduz-se aos seguintes principios fundamentais:
I.  Principio da ndo discriminac&o;*
II.  Principio do interesse superior da crianga;3*
l1l.  Principio de que a crianca tem direito a vida, sobrevivéncia e ao desenvolvimento.1®

Outro instrumento de regulacdo internacional, dos direitos da crianca € a Convencao
Europeia sobre o exercicio dos Direitos da Crianca, adotada em Estrasburgo, em 25 de janeiro
de 1996.13¢

Este diploma impde no seu art.° 12, o principio pelo respeito das opinides da crianga, 0

que se traduz na audic3o da crianca.'®’

133 0 art.° 2 da Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1989, estabelece que: “Os Estados Partes comprometem-
se a respeitar e a garantir os direitos previstos na presente Convencao a todas as criangas que se encontrem sujeitas
a sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma, independentemente de qualquer consideracdo de raca, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica ou outra da crianca, de seus pais ou representantes legais, ou da sua origem
nacional, étnica ou social, fortuna, incapacidade, nascimento ou de qualquer outra situagdo”.

134 Também consagrado no art.° 3, da Convencéo sobre os Direitos da Crianca de 1989, em que se atendera a
critérios como: as necessidades fisicas, emocionais, psicologicas da Crianga, bem como a capacidade dos pais de
proporcionar contacto com ambos, a promocao de contactos com irmaos e outros familiares, a capacidade dos pais
para tratarem da crianca e ainda o respeito pela opinido e vontade da crianca.

135 0 art.? 6 da Convengdo sobre os Direitos da Crianga de 1989, estabelece que: “1. Os Estados Partes reconhecem
a crianca o direito inerente a vida. 2. Os Estados Partes asseguram na maxima medida possivel a sobrevivéncia e
o desenvolvimento da crianga”, 0 que significa que todas as criangas tém o direito inerente a vida, e que compete
aos Estados a obrigacgdo de assegurar as condigdes para a sobrevivéncia e desenvolvimento da crianca.

136 Acolhida na nossa ordem juridica pela Resolugdo da Assembleia da Reptiblica n.° 7/7014, de 13 de dezembro
de 2013 e pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 3/2014 de 27 de janeiro.

137 A este respeito referiram-se os artigos 3.° e 6.° da Convencao Europeia sobre o exercicio dos Direitos da Crianga,
em que: a crianga que a luz do Direito interno se considere ter discernimento suficiente, devera ser concedida
perante uma autoridade judicial a sua audicdo, que se consagra nos direitos de ser consultada e a exprimir a sua
opinido.

69



A Declaracéo dos Direitos da Crianga de1959, consagra ainda um conjunto de direitos

civis, econdémicos, sociais e culturais, de que mencionamos:

I.  os direitos referentes a nacionalidade;*®
[I. direito a satde;*3®
1. daeducagdo;°
IV. daseguranca social;*!
V.  vida familiar;'42
VI.  recreio e cultura.}*®
VII.  os direitos de protecdo, conexos com o direito da crianca a ser protegida contra a

discriminacdo, o abuso fisico e sexual, o abandono, a negligéncia, a exploragdo, o

tratamento cruel, desumano ou degradante e em caso de conflito armado*4,

138 Cfr. o Principio consagrado no art. 3 da Declaragdo dos Direitos da Crianca, que estabelece: “A crianga tem
direito desde o nascimento a um nome ¢ a uma nacionalidade”.

139 Cfr. o Principio consagrado no art.® 4.° da Declaragdo dos Direitos da Crianca, que estabelece: “Tem direito a
crescer e a desenvolver-se com boa salde; para este fim, deverdo proporcionar-se quer a crianga quer a sua mae
cuidados especiais, designadamente, tratamento pré e pds-natal. A crianca tem direito a uma adequada
alimentacéo, habitacéo, recreio e cuidados médicos”.

140 Cfr. o Principio consagrado no art.° 8 da Declaragdo dos Direitos da Crianca, que estabelece: “A crianga tem
direito a educacdo, que deve ser gratuita e obrigatéria, pelo menos nos graus elementares. Deve ser-lhe ministrada
uma educacdo que promova a sua cultura e Ihe permita, em condi¢des de igualdade de oportunidades, desenvolver
as suas aptiddes mentais, o seu sentido de responsabilidade moral e social e tornar-se um membro 0til & sociedade”.
141 Cfr. o Principio consagrado no art.° 4 da Declaragdo dos Direitos da Crianga “A crianga deve beneficiar da
seguranga social”.

142 Cfr. o Principio consagrado no art.° 6 da Declarac&o dos Direitos da Crianga, que estabelece: “A crianga precisa
de amor e compreensao para o pleno e harmonioso desenvolvimento da sua personalidade. Na medida do possivel,
devera crescer com os cuidados e sob a responsabilidade dos seus pais e, em qualquer caso, num ambiente de afeto
e seguranga moral e material; salvo em circunstancias excepcionais, a crianga de tenra idade ndo deve ser separada
da sua mae. A sociedade e as autoridades publicas tém o dever de cuidar especialmente das criangas sem familia
e das que carecam de meios de subsisténcia. Para a manutencéo dos filhos de familias numerosas ¢ conveniente a
atribuicao de subsidios estatais ou outra assisténcia”.

143 Cfr. o Principio consagrado no art.° 4, in fine, da Declaragdo dos Direitos da Crianga, que estabelece: “A crianca
deve ter plena oportunidade para brincar e para se dedicar a actividades recreativas, que devem ser orientados para
0s mesmos objetivos da educacdo; a sociedade e as autoridades publicas deverdo esforgar-se por promover o0 gozo
destes direitos”.

144 Cfr. o Principio 9.° da Declaragio dos Direitos da Crianga: “A crianca deve ser protegida contra todas as formas
de abandono, crueldade e exploracéo, e ndo devera ser objeto de qualquer tipo de trafico. A crianga ndo devera ser
admitida ao emprego antes de uma idade minima adequada, e em caso algum sera permitido que se dedique a uma
ocupagdo ou emprego que possa prejudicar a sua satide e impedir o seu desenvolvimento fisico, mental e moral”.
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Quanto a estes direitos dispde a Lei de Protecdo de Criangas e Jovens em Perigo
(LPCJP), no seu art.° 84, que também consagrou o direito de serem ouvidas no que se refere a

aplicacdo, revisao ou cessacio de medidas de protecio.**

As medidas de promocéo e protecdo das Criancas e Jovens em perigo previstas:

Visam afastar o perigo em que se encontram e proporcionar-lhes as condi¢bes que
permitam proteger e garantir a sua seguranga, satde, formac&o, educacéo, bem-estar
e desenvolvimento integral e garantir a recuperacao fisica e psicologica das criangas
e jovens vitimas de qualquer forma de exploragéo ou abuso.!*

Neste sentido, 0 nosso ordenamento dispde de um amplo sistema de promogdo e
protecdo dos direitos da crianca, que se consubstancia ha promocao e protecdo, a nivel tutelar
educativo e a nivel civel, sendo que a crianga € reconhecida como sujeito de direitos, com a

atribuicdo de um conjunto de valores, principios e missao.

Assim e relativamente aos valores, estes consistem nos direitos humanos da crianca
destacam-se entre outros que: a crianca tem reconhecidos direitos que atendem a sua especial
vulnerabilidade como o direito ao desenvolvimento integral, do ponto de vista fisico,
psicologico, afetivo, espiritual, ético, cultural, educacional e social, com vista a adquirir

autonomia a nivel pessoal, familiar e comunitario.

Igualmente, tem reconhecido ainda o direito a viver no seio de uma familia, onde devera

ser integrada, amada, protegida, respeitada e protegida.'*’

145 Cfr. artigos 4.° e 5.°, do Regime Tutelar Civel, aprovado pela Lei 141/2015, de 8 de setembro.

Importa aqui referir que se entende que uma crianga sujeita a um comportamento emocional desviante é uma
crianga em perigo, nos termos do art.’ 3, da Lei 142/2015 de 8 de setembro.

146 Cfr. art.° 34, da Lei n.° 147/99, de 01 de setembro, refere: “As medidas de promocao dos direitos e de protecdo
das criangas e dos jovens em perigo, adiante designadas por medidas de promocao e prote¢do, visam:

a) Afastar o perigo em que estes se encontram;

b) Proporcionar-lhes as condi¢fes que permitam proteger e promover a sua seguranca, sadde, formagéo, educacao,
bem-estar e desenvolvimento integral;

c) Garantir a recuperacdo fisica e psicoldgica das criangas e jovens vitimas de qualquer forma de exploragdo ou
abuso”.

Neste sentido, também o art.® 35, da referida Lei, enumera as medidas de promogdo e protecéo, a saber:

“a) Apoio junto dos pais;

b) Apoio junto de outro familiar;

¢) Confianga a pessoa idonea;

d) Apoio para a autonomia de vida;

e) Acolhimento familiar;

f) Acolhimento residencial;

g) Confianga a pessoa selecionada para a adogao, a familia de acolhimento ou a institui¢do com vista a adogdo”.
147 Considerado como filho entendemos que deve ser tanto o resultando de uma filiagdo biolégica como o resultado
de uma filiacéo afetiva.
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A crianga ou jovem, tem ainda direito a beneficiar do exercicio positivo das
responsabilidades parentais, sendo que se tal ndo acontecer ndo se deverd descurar outras

possibilidades tais como a tutela afetiva, efetiva e competente.

Outro direito que Ihe assiste € o direito a educacao, instrucdo, habilitacdo profissional,

atendendo-se a cada um e a sua pessoalidade.'*8

A crianca tem reconhecidos direitos de participacdo, no que se refere aos direitos civis
e politicos, 0 que vai desde o direito da criangca ao nome e identidade, o ter acesso a informacéo,
ao direito a liberdade de expressdo e opinido, atendendo-se ao seu estadio de desenvolvimento,
sendo que merece destaque nas Convengdes internacionais mencionadas, e porque se reconhece

que sdo direitos fundamentais para a construcao da sua identidade.

De mencionar também o papel importante desenvolvido pela Comissdo Nacional de
Promocdo dos Direitos e Protecdo das Criancas e Jovens, na concretizacdo da efetiva

concretizacdo dos direitos que universalmente estdo reconhecidos a crianca.'*°

148 Sobre este tema, vid. Paulo Guerra, | Congresso de Direito da Familia e das Criangas, Almedina, 2016.
149 A Comissdo Nacional de Promogéo dos Direitos e Protecdo das Criancas e Jovens, foi criada pelo art.° 3 do
Decreto-Lei 159/2015 de 10 de agosto, alterado pelo DL n.° 139/2017, de 10/11, estabelecendo-se que:
“1- A Comissdo Nacional tem por missdo contribuir para a planificacdo da intervencdo do Estado e para a
coordenacdo, acompanhamento e avaliagdo da agdo dos organismos publicos e da comunidade na promocédo dos
direitos e protecao das criangas € jovens.
2- Séo atribuicBes da Comisséo Nacional, nomeadamente:
a) Ser ouvida nas alteracOes legislativas que respeitem a matérias relativas a sua missao;
b) Bem como ser consultada sobre projetos de diplomas em matéria de infancia e juventude;
c¢) Dinamizar a celebracdo de protocolos de articulacdo e colaboracdo entre as seguintes entidades:

i) Comiss@es de protecdo de criancas e jovens (CPCJ);

ii) Servigos, organismos e outras entidades publicas com intervencdo nas &reas da promogao, protecdo e
desenvolvimento integral dos direitos da crianca;

iii) InstituicBes particulares de solidariedade social com interven¢do nas areas da promocao, protecdo e
desenvolvimento integral dos direitos da crianca;

iv) Outras entidades privadas com intervencdo nas areas da promocao, protecdo e desenvolvimento
integral dos direitos das criancas;
d) Solicitar estudos de diagnostico e de avaliagdo das necessidades de medidas e respostas sociais existentes ou a
promover, no @mbito do sistema de promog&o dos direitos e de protecdo de criancas e jovens;
e) Planear, acompanhar e avaliar uma estratégia nacional para a aplicagdo da Convengdo dos Direitos da Crianca,
tendo em vista, designadamente, a recolha e o tratamento dos dados estatisticos relevantes no ambito de aplicagao
desta convencéo;
f) Elaborar e submeter a aprovagéo do Conselho de Ministros um plano nacional plurianual de promocg&o e protecao
dos direitos da crianca, cuja coordenacdo de execucdo compete a Comissdo Nacional;
g) Aprovar e divulgar anualmente o seu plano de acéo e o relatorio de atividades;
h) Concertar a acdo de todas as entidades publicas e privadas, estruturas e programas de intervencdo na area da
promocéo dos direitos e da protecdo das criancas e jovens, de modo a reforgar estratégias de cooperacao e de
racionalizacdo de recursos, podendo, para o efeito, emitir recomendacdes;
i) Acompanhar, apoiar e promover mecanismos de supervisao e proporcionar formacao especializada as CPCJ,
com vista a melhorar a qualidade da sua intervencao;
j) Auditar as CPCJ, de acordo com o disposto no art.° 33 da Lei de Protecdo de Criangas e Jovens em Perigo,
aprovada pela Lei n.° 147/99, de 1 de setembro;
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Alias, os direitos das criangas sdo universais, inalienaveis e indisponiveis.

E compete a familia, ao Estado e a Sociedade em geral, a concretizagdo dos direitos da
crianca, e, em caso, de risco para a crianca, ttm competéncia as Comissdes de Protecdo de
Criancas e Jovens (CPCJ), que sdo institui¢Ges oficiais ndo judiciarias com autonomia funcional
que visam promover os direitos da crianca e do jovem e prevenir ou por termo a situagoes
suscetiveis de afetar a sua seguranca, salde, formacdo, educagdo ou desenvolvimento integral,
cuja sua intervencao esta regulada pela Lei n.° 147/99, de 01 de setembro, Lei de protecdo de

criangas e jovens em perigo.t*

As Comissdes de Protecdo de Criangas e Jovens gozam de autonomia e tém
acompanhamento e fiscalizacdo do Ministério Publico, sendo avaliadas pela Comissdo

Nacional de Protecdo das Criancas e jovens em risco.

Tém assim atribuicBGes de natureza preventiva, com o intuito de com a colaboracéo da

autarquia local e varias entidades e instituicbes da comunidade, atuarem preventivamente,

k) Formular orientacOes e emitir diretivas genéricas relativamente ao exercicio das competéncias das CPCJ, bem
como formular recomendagBes quanto ao seu regular funcionamento e composi¢do, sem prejuizo da
imparcialidade e independéncia em que deve assentar o funcionamento das CPCJ;

I) Promover a audic¢do, com carater consultivo, de personalidades relevantes no &mbito de tematicas especificas da
promocao dos direitos e prote¢do das criangas e jovens, sempre que tal se justifique;

m) Contribuir para organizar e operacionalizar a intervencdo eficaz das entidades com competéncia em matéria de
infancia e juventude;

n) Participar na execugdo de inspecles a atividade das CPCJ, promovidas pelo Ministério Publico e a seu
requerimento;

0) Realizar anualmente um encontro de avaliagdo da atividade das CPCJ, com base na divulgacédo e analise do
relatorio de atividades nacional”.

150 0 art.° 3 da Lei n.° 147/99, de 01 de setembro, estabelece que:

“1- A intervencdo para promocao dos direitos e protecdo da crianca e do jovem em perigo tem lugar quando 0s
pais, o representante legal ou quem tenha a guarda de facto ponham em perigo a sua seguranca, salde, formacéo,
educacdo ou desenvolvimento, ou quando esse perigo resulte de acdo ou omissdo de terceiros ou da prépria crianca
ou do jovem a que aqueles ndo se oponham de modo adequado a remové-lo.

2 - Considera-se que a crianga ou 0 jovem esta em perigo quando, designadamente, se encontra huma das seguintes
situacdes:

a) Estd abandonada ou vive entregue a si propria;

b) Sofre maus-tratos fisicos ou psiquicos ou é vitima de abusos sexuais;

c) Néo recebe os cuidados ou a afeicdo, adequados a sua idade e situacdo pessoal;

d) Esta aos cuidados de terceiros, durante periodo de tempo em que se observou o estabelecimento com estes de
forte relagdo de vinculagdo e em simultdneo com o ndo exercicio pelos pais das suas funcdes parentais;

e) E obrigada a atividades ou trabalhos excessivos ou inadequados a sua idade, dignidade e situagdo pessoal ou
prejudiciais & sua formag&o ou desenvolvimento;

f) Esté sujeita, de forma direta ou indireta, a comportamentos que afetem gravemente a sua seguranca ou 0 seu
equilibrio emocional;

g) Assume comportamentos ou se entrega a atividades ou consumos que afetem gravemente a sua salde,
seguranga, formacdo, educacdo ou desenvolvimento sem que os pais, o representante legal ou quem tenha a guarda
de facto se Ihes oponham de modo adequado a remover essa situacgao.

h) Tem nacionalidade estrangeira e esta acolhida em instituicdo publica, cooperativa, social ou privada com acordo
de cooperagdo com o Estado, sem autorizagdo de residéncia em territorio nacional”.
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nomeadamente através de acOes de divulgacdo e sensibilizacdo para temas, entre outros, a

violéncia doméstica, o bullying e os comportamentos desviantes.

Estas comissfes dispdem ainda de atribuicdes de reparacédo de situacdes de perigo, pese
embora, quando a sua intervencdo se demonstre insuficiente ou inadequada caiba ao Tribunal

intervir.

Neste sentido, conforme dispde o art.° 267, n.° 3 da CRP, as Comissdes Protecédo
Criancas e Jovens, gozam de autonomia e exercem funcoes de natureza administrativa, de forma
independente, nomeadamente, no que se refere aos membros que as integram, nas garantias
estatutarias dos mesmos e fundamentalmente na autonomia funcional, na medida em que no

exercicio das suas fungdes gozam de imparcialidade e independéncia, em subordinacdo a Lei.

Com efeito, aumentam a nivel nacional o nimero de sinalizacGes, pelas mais variadas
ocorréncias tais como: violéncia doméstica, negligéncia, negligéncia ao nivel psiquico afetivo,
falta de supervisédo e acompanhamento familiar, comportamentos graves antissociais, ofensa
fisica a menores em contexto de violéncia doméstica, abandono escolar, maus-tratos
psicolégicos ou indiferenca afetiva, consumo de alcool e estupefacientes, absentismo e

abandono escolar, bullying.!

Pelo que, a interdisciplinaridade e a cooperacdo entre as diversas CPCJ é fundamental
para as politicas, estratégias e acdes concretas a aplicar, com vista a obtencdo de resultados

efetivos na protecdo de criancgas e jovens em risco.

Alias, neste sentido, citando Armando Leandro quando afirma que:

Dispomos de um sistema de promog¢do e protecdo pleno de virtualidades, a que
correspondem profundas responsabilidades coletivas e individuais que importa
assumir em plenitude como caminho irrecusavel de um desenvolvimento de qualidade
fundado na efetiva interiorizacdo e concretiza¢do dos Direitos Humanos, em que se
incluem como prioritarios os Direitos da Crianca e da Familia.?

As normas internacionais sdo fonte de direito no nosso ordenamento juridico interno

aquando ratificadas pelo Estado Portugués.®3

151 Conforme dados da CPCJ em Processos referentes a 2019, in dados da CPCJ de Castelo Branco.

152 Cfr. Armando Leandro, citado em Paulo Guerra, | Congresso de Direito da Familia e das Criancas, Almedina,
2016, pag. 98.

153 Cfr. art.° 8, n.° 2, da CRP: “As normas constantes de convengdes internacionais regularmente ratificadas ou
aprovadas vigoram na ordem interna apos a sua publicagdo oficial e enquanto vincularem o Estado Portugués”.
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Portugal aderiu a Convencéo sobre os Direitos da Crianga, de 1989, e a Carta dos Direitos
Fundamentais da EU C202/02, em 2016, esta Ultima, que garante a protecdo dos direitos da

crianca pelas instituicdes da UE e pelos Estados-Membros na aplicacio do direito da Unido.*>*

A Carta dos Direitos Fundamentais da EU, assume notdrio destaque no edificio juridico

normativo relativo a infancia da crianga.

No plano internacional, a concecdo da crianca como sujeito autbnomo de direitos e,
nomeadamente, com a Convencao de 1990, reconheceu inequivocamente a crianga como titular
dos direitos humanos que sdo consagrados em outros instrumentos de protecdo, que foram

criados a pensar, inicialmente, nos adultos.

Tem assim particular importancia a Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, de
2016/C202/02, no ambito do qual a crianca, enquanto pessoa que €, nos termos do art.° 1, a qual
devem ser reconhecidos ndo apenas os direitos especificos da infancia contemplados neste

tratado, como também todos os direitos e todas as liberdades ai consagradas.'*®

Com efeito, a Convencdo sobre os Direitos da Crianca foi adotada, pela Assembleia
Geral das Na¢des Unidas em 20 de novembro de 1989, acolhida no nosso ordenamento interno
pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 20/90, de 8 de junho de 1990 e pelo Decreto
Presidencial n.° 45/90, de 12 de Setembro, Decorridos mais de trinta anos, foi um dos
documentos com maior nimero de ratificacfes de toda a Histéria. Em 2016, contava com 195

ratificagoes. >

O art.° 1 da referida Convencdo comega por definir “Crianga, como todo o ser humano,

com mais de dezoito anos, exceto se a lei nacional, Ihe conferir a maioridade mais cedo”.*®’

Em suma, o referido diploma, consagra no seu art.® 2, principio da nao discriminacao,

pelo que todos os direitos se aplicam indistintamente a todas as criancas.

154 Cfr. Carta dos Direitos Fundamentais da EU, de 2016/C202/02, disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:12016P/TXT&from=FR

155 Nomeadamente, no art.° 24, do referido diploma, que se refere aos direitos da crianga, considerando que:

“1. As criangas tém direito a protecdo e aos cuidados necessarios ao seu bem-estar. Podem exprimir livremente a
sua opinido, que sera tomada em consideragdo nos assuntos que Ihes digam respeito, em funcédo da sua idade e
maturidade.

2. Todos os atos relativos as criangas, quer praticados por entidades publicas, quer por instituicfes privadas, terdo
primacialmente em conta o interesse superior da crianga.

3.Todas as criangas tém o direito de manter regularmente relagdes pessoais e contactos diretos com ambos 0s
progenitores, exceto se isso for contrario aos seus interesses”.

16 Sobre este tema, vid. Paulo Guerra, | Congresso de Direito da Familia e das Criancas, Almedina, 2016,
pag.141.

157 Sobre este tema, vid. Convengao sobre os Direitos das Criangas e Protocolos Facultativos, Comité Portugués
para a Unicef, Ed. Revista, 2019.
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Por sua vez, o interesse superior da crianga, que define o principal o objetivo do referido
diploma, consagrado no seu art.’ 3, estabelecendo-se como verdadeira pedra angular, do qual
resulta que todas as decisdes que digam respeito a crianga, devem ser tomadas, tendo em

consideracdo 0 “seu superior interesse”.

Mais acresce, que na prossecucdo da defesa do superior interesse da crianga ou jovem,
ex vi, art.° 4, do referido diploma, o Estado aparece como verdadeiro garante da sua defesa, que

deve fazer tudo o que puder, para efetivacdo desses direitos.

Por um lado, o art.° 7, do referido diploma, refere-se ao nome e nacionalidade, pelo que
acrianca tem direito aum nome e adquirir uma nacionalidade e na medida do possivel, conhecer
0S Seus pais e ser criada por eles. Por outro lado, o art.° 9, do referido diploma, estabelece que
a crianca tem direito a viver com 0s seus pais, a menos que essa convivéncia, ponha em causa
0 seu superior interesse, tendo também direito em caso de separacdo ou divércio, ao contacto

com ambos os progenitores.

A crianca ou jovem, vém também salvaguardada a sua propria vontade, cujo art.° 12, do
referido diploma, prevé a importancia da opinido da criangca de exprimir livremente a sua
opinido, sobre questdes que lhe digam respeito e ver essa tomada de opinido ser atendida e

considerada, a este propdsito.!°®

No que diz respeito a promocao da responsabilidade dos pais, estabelece o art.° 18, o
dever de educar a crianca, cabendo ao Estado ajudar nesta responsabilidade, sempre que 0s pais
ndo o consigam assegurar. lgualmente, acrescenta o art.° 19 que o Estado deve proteger contra
maus-tratos e negligéncia, sejam maus-tratos infligidos pelos pais ou por pessoas responsaveis

pela crianga.

Por ultimo, o art.° 27, do referido diploma, prevé que a crianca, tenha direito a um nivel
de vida adequado ao seu desenvolvimento fisico, mental, social e moral. Cabendo aos pais a
responsabilidade primordial e cabendo ao Estado tomar medidas, para que esta

responsabilidade possa ser assumida.

158 A sua opinido devera ser livre, ndo sujeita a coacao, e deve ter lugar se a crianga ou jovem apresentar maturidade
intelectual para o fazer, sendo que se podera afirmar a obrigatoriedade legal da sua audi¢do, a partir pelo menos
dos 12 anos de idade, como refere o art.° 35, n.° 3, do Regulamento Geral do Processo Tutelar Civel que dispde:
“A Crianga com idade superior a 12 anos, ou com idade inferior tendo em atencdo o seu grau de maturidade e
discernimento, é ouvida pelo Tribunal, nos termos previstos da al. ¢) do art.° 4 e no art.® 5, salvo se a defesa do seu
superior interesse o desaconselhar”.
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O direito da crianca encontra-se assim consagrado, tanto na ordem juridica portuguesa

como no Direito internacional.

Neste sentido, € possivel identificar as linhas orientadoras tanto do legislador
comunitario, como do legislador nacional, tendo como ponto central o superior interesse da

crianca e a defesa da dignidade da pessoa humana.

2.3 Instrumentos Internacionais Relevantes

Neste dominio referente aos principios estruturantes do sistema de justica de criancgas e
jovens, cabe referir outros instrumentos internacionais, nao vinculativos, como sdo por
exemplo, as Regras de Beijing-Regras Minimas das Na¢des Unidas para a Administracdo da
justica de Menores, de 1985.1%

Estas normas tém a natureza juridica de recomendacBes e estabelecem as bases
fundamentais da justica de criancas e jovens, quer no que se refere a protecao, quer no plano da

intervencao, em situacdes de delinquéncia infantil e juvenil.

Resulta que cabe ao Estados membros procurar promover o bem-estar do menor e da
sua familia, esforcando-se por criar condi¢des que asseguram aquele uma vida atil na
comunidade. Com efeito, estas regras asseguram a crianca diversas garantias minimas de
natureza processual, mormente a presuncao de inocéncia, bem como o direito a ser notificada
das acusacdes, o direito ao siléncio, o direito ao patrocinio judiciario e a presenca dos pais ou
representantes legais e o direito a recorrer das decisoes.

As Diretrizes ou principios orientadores de Riade-Diretrizes das Nac¢es Unidas sobre a

Prevencio da Delinquéncia Juvenil,1990.1

Estas diretrizes disp6em de um conjunto de principios que definem uma estratégia

global de prevencéo destinada prioritariamente a situagdo das criancas e jovens abandonados,

159 Adotadas pela Resolugdo n.° 40/33 de 29 de novembro de 1985, da Assembleia Geral das Nagdes Unidas.
Disponiveis na Internet em http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/c_a/lex45.htm (Consultado a 03 de fevereiro
de 2020).

160 Adotadas pela Resolugdo n.° 45/112, de 14 de dezembro de 1990, da Assembleia Geral das NagGes Unidas,
disponivel na Internet em: https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/principiosriade.pdf (Consultado a
03 de fevereiro de 2020).
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negligenciados, maltratados, explorados, expostos a abusos e as drogas ou que, de um modo
geral, vivam em condigOes de vulnerabilidade social e por isso se encontram particularmente

expostos aos riscos da delinquéncia.

As estratégias de prevencdo da delinquéncia aqui preconizadas passam, num primeiro
nivel, pela implementacéo de politicas da satde, de apoio a familia, de educag&o e de trabalho,
de desenvolvimento da comunidade e de fortalecimento dos meios de comunicagao social, para
enaltecer a imagem da juventude e fornecer de facto aos jovens, 0 maior e vasto nimero de
informacdo possivel. Num segundo nivel, este instrumento apresenta diretrizes para o

estabelecimento de politicas de acéo social e de justica para as criangas e jovens.

As Regras de Toquio-Regras das Nac¢bes Unidas para a Protecdo dos Menores Privados
de Liberdade, também de 1990.6

De acordo com estas regras, a privacdo dos menores deve revestir carater excecional,
devendo a colocagdo de um jovem numa instituicdo ser sempre uma decisdo de Gltimo recurso

e pelo tempo minimo de tempo necessario.

As regras tém como objetivo estabelecer um conjunto de regras minimas aceitaveis
pelas Nac¢des Unidas com vista a protecao dos jovens privados da liberdade de qualquer forma,
porém compativeis com os direitos humanos e liberdades fundamentais, visando combater os

efeitos nocivos de qualquer tipo de detencéo e promover a plena integracdo na sociedade.

2.4 A Crianca na Familia

Na sequéncia da revisdo legislativa, substituiu-se o conceito autoritario de familia que
norteava o Codigo Civil de 1967, segundo o qual o marido/pai era 0 “chefe da familia” a quem
cabiam todas as decisdes referente aos membros da sua familia, por um novo conceito de
familia, baseado na igualdade de direitos do homem e da mulher e num maior respeito pela

personalidade e pelos direitos de todos os seus membros, nomeadamente das criancgas.

161 Adotadas pela Resolugdo n.° 45/113 de 14 de Dezembro de 1990, da Assembleia Geral das NagGes Unidas,
disponivel na Internet em: https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/principiosriade.pdf (Consultado a
03 de fevereiro de 2020).
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Considerando que os pais séo, por natureza e norma, os primeiros defensores do bem-
estar e garantes priméarios do mesmo, quando assim nao seja, devem os Tribunais intervir para
a protecdo das criangas e atuar, por impulso do Ministério Publico, para garantir a protecdo dos

seus direitos.

Este principio de protecéo da crianga ou jovem ja se encontrava consagrado no art.® 36,
da CRP, que confiava aos pais: “o direito e o dever da educagdo dos filhos”; s6 se admitindo
que os filhos fossem retirados aos pais, por incumprimento e infracdo grave dos seus deveres

fundamentais e somente por decisao judicial.

A revisdo do Cdadigo Civil de 1977, veio alterar a anterior redagdo do art.° 1874, n.° 1,
que enuncia: “pais e filhos se devem mutuamente respeito, auxilio e assisténcia contrariamente

a anterior disposicdo, em que “os filhos devem honrar e respeitar os seus pais”.6?

Atendendo ao conteddo do poder paternal, compete aos pais velar pela salde e
seguranca dos filhos, promover o seu sustento e dirigir a sua educacdo, promovendo 0 seu
desenvolvimento fisico, intelectual e moral e proporcionando-lhes instrugéo geral e profissional

correspondente as suas orientacdes e inclinagdes.

Cumpre ressalvar que a ideia de poder paternal, mais do que um conjunto de direitos

dos pais, € um conjunto de responsabilidades de ambos, em que as criangas sdo 0s visados.

Anteriormente a Lei 61/2008 de 31 de outubro enunciavam-se os “poderes-deveres”,
substituiu-se entdo esta expressdo por “responsabilidades parentais”, que se devem exercer no
pleno e Unico interesse dos filhos, idealizando-se uma preocupacao com as suas necessidades

materiais e afetivas e acrescida preocupagdo com os seus direitos.

Com efeito, os direitos da crianca sdo indissociaveis de outras questdes que a elas se
referem, como o divorcio ou a separacdo dos pais, 0 fendmeno da “alienagdo parental”, a

importancia dos afetos, a extensio das responsabilidades parentais, o abandono afetivo.%*

Assim e apesar da protecdo social assegurada constitucionalmente as criancas, art.° 67,
da CRP, elas devem ter na familia, biologica ou socio afetiva, garantias de seguranga, bem-

estar, equilibrio psiquico e social. De forma a ndo serem submetidas a maus-tratos e serem

162 Cfr. art. 1874, n.° 1, do CC.

163 Cfr. artigos 1878.° e 1885.°, do CC.

164 Sobre o tema da alienagdo parental, vid. Clara Sottomayor, Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades
Parentais nos Casos de Divorcio, Almedina, 2016, 62. ed., pags. 160 a 202.
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sujeitos de direito, com base no principio da dignidade humana e de todos os direitos de
personalidade.

Em muitas situacbes as responsabilidades parentais estdo atribuidas a apenas a um
progenitor, e em outras situacdes que a crianca ndo reside com os seus progenitores bioldgicos,
casos de pai e mae solteiros ou vilvos, ado¢do, crianca filha fruto de uma relagdo extraconjugal
em que o0 pai ou a mée ndo revelam a paternidade. S&o situacOes diferentes e que pelas suas

diferencas devem ser objeto de tratamento em pontos distintos.

2.5 O Exercicio das Responsabilidades Parentais

Atendendo a que no caso de casamento ou de uma unido de facto em que os dois
progenitores tenham atribuidas as responsabilidades parentais, pertencem a ambos o0s pais, 0
que ndo significa que ambos as exergam, ou que a crianga necessite do expresso consentimento
de ambos para todos os atos da vida corrente, sdo assim destinatarios das responsabilidades

parentais, os filhos menores, bioldgicos ou adotados, ndo emancipados.®®

Acontece que, muitas sdo as circunstancias em que existindo dois titulares das
responsabilidades parentais, um deles ndo esta presente na vida da crianga ou do jovem menor,

independentemente das circunstancias, por simples opcao sua.

Por essa razdo, entendemos que é de analisar as respostas do direito, quer analisando a

legislacdo, a jurisprudéncia e a doutrina.

Nos casos em que é necessario de facto, o consentimento de ambos 0s pais, como
aqueles se se consideram “atos de particular importancia”, entende-se que qualquer um dos
pais, podera recorrer ao Tribunal, para obter o consentimento por via judicia. No entanto,
geralmente, a solucdo do litigio, i.e., a decisdo que acaba por suprimir a necessidade do
consentimento, chega, por vezes, tarde o que, muitas vezes, ndo se compadece com urgéncia

do assunto e necessidade de tomada da decisao.

O exercicio igualitario das responsabilidades parentais, ndo provocou caos, nem causou

especiais dificuldades nas familias, embora se note, pela pratica judiciaria, que o

165 Cfr. dispdem os artigos 122.°, 132.°, 1877.°, 1878.%, n.° 1 e 1888.%, n.° 1, do CC.
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desentendimento, entre ambos o0s progenitores, é crescente, esquecendo-se o verdadeiro

“interesse do menor”” € manifestando e tentando fazer prevalecer os seus instintos umbilicais.

O acervo de direitos e deveres que integram as responsabilidades parentais estdo por

esséncia ligados a menoridade, i.e., genericamente cessam aos 18 anos.

Contudo, no que se refere a saude e educacgdo, a consagracdo da obrigatoriedade destas
responsabilidades até aos 25 anos.

A Lei 122/2015 de 1 de setembro, veio altera o0 CC e o CPC, no que respeita ao regime
de alimentos em caso de filhos maiores ou emancipados. Esta alteracao veio reforcar que apenas
se os filhos conseguirem suportar os encargos de subsisténcia ou manifestarem a pretensao da

ndo continuidade de formacao escolar/académica, tal dever pode cessar.

Entende-se que tal obrigatoriedade no que se refere a prestacdo de alimentos, deva ser
norteada pelo empenho dos filhos, aqui adolescentes ou mesmos adultos nessa vontade e

designio.

N&o importa conhecerem os direitos se desprezarem os seus deveres, nessa condicao de
“filhos”.

O CC, ndo confere no exercicio das responsabilidades parentais, um poder absoluto aos
pais, de imporem as suas vontades no quotidiano dos filhos ou a eles se substituirem na tomada
de decisdes juridicas. Com efeito, sendo dificil delimitar a esfera dos atos pessoais, nao
existindo conceptualizacdo rigida, “cré-se” que ambos 0s pais se entendam na tomada de
decisbes. Cumpre salientar a existéncia de situacGes extraordinarias, complexas, que

naturalmente pdem em causa o natural poder dos pais.

Pense-se quando um dos pais se ausenta deliberadamente da vida de um filho menor,
numa idade crucial, de desenvolvimento psiquico e emocional, sujeitando-o a um abandono
afetivo porque se ausenta, que em consequéncia, deixou de se relacionar com a crianga por ser
fruto de uma relacdo extraconjugal. Outras situagfes que podem contribuir para esta situagéo
sdo 0s casos em que houve divorcio ou separacdo dos pais, um dos progenitores foi trabalhar
para outro pais e/ou a paternidade foi estabelecida com base na presuncéo e aquele que tratou
a crianga como seu filho, ao estabelecer-se a paternidade de homem que n&o era marido da mae,
0 que acontece nas relagdes entre a crianca e 0 homem que viveram anos, na convicgao e

legalmente como pai e filho biologico?
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Importa refletir nas sequelas na vida dessa crianca/adolescente, mas também no
progenitor, pai/mae, que se Vé responsabilizado por todas e quaisquer decisdes que possa tomar

na vida daquele filho e por vezes com a inexisténcia de conflitualidade entre os progenitores.

A concecdo do exercicio das responsabilidades parentais, com respeito pelas opcoes
pessoais dos filhos, foi inegavelmente reforgcada com a Convengéo sobre os Direitos da Crianga
que no seu art.° 12, como mencionado supra, Ihes confere o direito a serem ouvidos em questoes

que Ihes dizem respeito e a sua opinido, deve ser tomada em consideracéo.

Aqui entende-se que € preciso acautelar tal direito dos menores, na medida em que por
vezes sdo instrumentalizados por um dos progenitores, para uma determinada tomada de
decisédo, 0 que acontece a margem do seu discernimento e maturidade, mas em que por vezes
outros valores se levantam, como a aquisicdo de um determinado bem material ou a maior

estabilizacdo econdmica de um progenitor.

Na prética judiciaria assiste-se a audi¢des da crian¢a, que sao em si indescritiveis dir-
se-ia até teatrais e por isso dolorosas, pese embora, outras se apresentem absolutamente

crediveis e fidedignas.

Com efeito, o poder dos pais de “dirigir” a educac¢do dos filhos, ndo significa que possam

sem quaisquer limitagdes, carrear todas as decisdes referentes a sua instrucao e formacéo.

O CC, ao estabelecer o poder/dever dos pais de proporcionarem aos filhos uma instrucéo
geral e profissional, refere que o devem fazer respeitando na medida do possivel, as suas
“aptidoes e inclinagoes”. Sendo que em matéria de educacdo religiosa estabelece que apenas

compete aos pais decidi-la em relagdo aos filhos menores de 16 anos.%

Entende-se que os pais devem sempre respeitar as escolhas dos filhos na medida em
sejam escolhas que considerem ser boas para 0 menor, como por exemplo, decidir estudar

musica ou aprender pintura nos seus tempos de lazer.

O mesmo se aplica, relativamente a salde, considerando que as decisGes relativas a
salde de cada um, séo de foro pessoal, que se encontram circunscritas a livre decisdo. Contudo
e no que se refere a menores, o poder-dever dos pais de zelar pela satde dos filhos confere-lhes
o direito de tomarem decisdes nessa area, podendo, inclusivamente, por todos 0s meios que ndo

ofendam a dignidade humana leva-los a seguir tratamentos médicos imprescindiveis a

166 Cfr. art.° 1886, CC. Por exemplo, atualmente, impde-se a frequéncia de disciplinas como educagéo para a
cidadania.
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preservacao da sua salde ou mesmo da vida, a que eles se oponham por leviandade, irreflex&o

ou teimosia.®’

Uma crianca sofre de abandono afetivo se se encontrar fora da presenca e néo tiver

acesso aos cuidados afetivos dos seus progenitores.*6®

No que se refere as intervengdes médicas relativas a menores, estas devem ter lugar com
0 consentimento dos pais, 0 que ndo invalida que 0 menor ndo possa praticar certos atos ao
alcance da sua capacidade natural, como consultar um médico, ou um enfermeiro, quando a
titulo de exemplo se trate de problemas de saude correntes ou considerados de pequena

importancia.

Ainda sobre este tema, releva que quando o jovem tenha mais de 16 anos, sao licitas as
intervencdes e os tratamentos médico-cirdrgicos realizados, com o seu consentimento, ex vi,
artigos 38.° e 156.° do CP, desde que possua o discernimento necessario para avaliar o sentido

e 0 alcance dos mesmos.

O consentimento do menor, podera revestir-se de grande importancia pratica, em
situacbes em que os pais, por motivos de religido ou de filosofia de vida, recusem certas
intervencdes ou formas de tratamento necessarias a preservacdo da salde ou mesmo da vida do
filho.

Cabe ainda aos pais, no exercicio das responsabilidades parentais, administrar os bens
dos filhos, salvo nas situacdes em que 0s bens sejam provenientes do trabalho dos filhos ou
naquelas situacfes em que os pais tenham sido afastados, dir-se-a privados, da administracéo
dos seus bens.

Com efeito, o CC dispde que quanto a administracdo dos bens, os pais devem usar do

“mesmo cuidado com que administram os seus”.*%°

Porém, sdo tomadas algumas previdéncias contra abusos ou imprudéncias, para os atos

de contetido mais arriscado, exigindo-se a intervencdo do Tribunal 2"

167 Vid. Eliana Gerséo, A Crianca, a Familia e o Direito, Fundagdo Francisco Manuel dos Santos, junho 2014,
pags. 30 a 37.

168 Cfr. Sérgio Miguel José Correia, A dogmaética do Direito das criangas: implicacdes do abandono efetivo
parental, AAFDL Editora, Lisboa, 2020, pag. 33.

169 Cfr. art.° 1897, do CC.

170 Cfr. art.% 1889, do CC, que estabelece as situagdes em que os pais como representantes do filho ndo podem os
pais, sem autorizag8o do tribunal:

“a) Alienar ou onerar bens, salvo tratando-se de alienagdo onerosa de coisas susceptiveis de perda ou deterioragdo;
b) Votar, nas assembleias gerais das sociedades, delibera¢fes que importem a sua dissoluco;
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Se uma crianga, mesmo encontrando-se continuadamente na presenca dos seus
progenitores e habituado com estes, ndo receber dos mesmos a atengdo, ou pelo menos néo

receber a suficiente, é vitima de abandono afetivo.'’?

Em todo o caso, o Tribunal pode tomar algumas medidas adequadas caso se demonstre
a ma administracdo por parte dos pais, que se podera consubstanciar na exigéncia de prestacdo
de contas ou de caugédo, bem como ser designado um novo administrador de bens.

Existe sempre um poder/dever de vigilancia ou zelo dos pais relativamente aos filhos,
que decorre naturalmente do seu dever de zelarem pela sua salde, seguranca e educacéo.
Entende-se aqui que se um dos pais se desonerar do exercicio de todas as responsabilidades,
incorrerd o outro num acréscimo das mesmas, na medida em que a lei ndo ensina o pai/mée a
proceder no quotidiano do filho, esperando-se que o faca apenas movido(a) pela condicéo de o

Ser.

Importa sempre atender & necessaria autonomia da crianga e aqui ndo se devem exceder
os limites dos direitos humanos fundamentais, o direito a sua integridade, o direito a liberdade,
o direito a intimidade da vida privada e outros, desde que ndo se verifiqguem situacdes de
suspeitabilidade que possam pdr em causa 0 seu bem-estar, nomeadamente, por exercerem
inadequadamente o poder-dever de correcdo, podendo ferir os direitos da crianga incorrendo

em maus-tratos, a titulo exemplificativo.l’2

Em sede de Responsabilidades Parentais e fruto de sucessivas alteracfes legislativas,

ocorreu a substitui¢do de termo “poder-paternal”, por “Responsabilidades Parentais”, tal como

¢) Adquirir estabelecimento comercial ou industrial ou continuar a exploragdo do que o filho haja recebido por
sucessdo ou doacdo;

d) Entrar em sociedade em nome colectivo ou em comandita simples ou por accdes;

e) Contrair obrigacfes cambidrias ou resultantes de qualquer titulo transmissivel por endosso;

) Garantir ou assumir dividas alheias;

g) Contrair empréstimos;

h) Contrair obrigacfes cujo cumprimento se deva verificar depois da maioridade;

i) Ceder direitos de crédito;

j) Repudiar heranga ou legado;

1) Aceitar heranca, doagdo ou legado com encargos, ou convencionar partilha extrajudicial;

m) Locar bens, por prazo superior a seis anos;

n) Convencionar ou requerer em juizo a divisao de coisa comum ou a liquidacéo e partilha de patriménios sociais;
0) Negociar transac¢do ou comprometer-se em &rbitros relativamente a actos referidos nas alineas anteriores, ou
negociar concordata com os credores.”

171 Cfr. Sérgio Miguel José Correia, A dogmaética do Direito das criangas: implicacdes do abandono efetivo
parental, AAFDL Editora, Lisboa, 2020, pag. 33.

172 Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lishoa de 05-06-2019 proferido no Proc.: 600/18.2T9VFXL1-3, in
www.dgsi.pt
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se pressentia ha muito como exigivel atendendo a separacéo entre a relacéo conjugal e a relagéo
parental. Alias, o divorcio dos pais ndo é o divorcio dos filhos.

Por outro lado, ocorreu a imposicdo do exercicio conjunto das responsabilidades
parentais quanto a questdes de particular importancia, “questdes existenciais graves e raras que
pertengam ao nucleo essencial dos direitos que sdo reconhecidos as criangas”, da vida do filho,
salvo quando o Tribunal entenda que este regime é contrario aos interesses do filho.

Deu-se acrescida valorizagdo, na determinacdo da residéncia do filho, da
disponibilidade manifestada por cada um dos progenitores para promover relacées habituais do
filho com o outro progenitor e ocorreu a criminalizagdo do incumprimento do exercicio das

responsabilidades parentais'’®,

E aqui centremo-nos no convivio do progenitor ndo residente com o filho, considerando
que o direito de visita, consiste no direito de pessoas unidas por lagos familiares estabelecerem

relagOes pessoais entre si.

Esse direito € um direito de ambos, o progenitor e a crianga, revestindo-se de uma forte

componente emocional e afetiva.

Sobre o direito de visita, refere a Autora, Maria Clara Sottomayor, que: “O direito de
visita tem uma forte componente humana e subjazem-lhe realidades afetivas que o direito ndo

pode ignorar”.1"*

Assim, considerando-se a nossa referéncia normativa, o n.° 7, do art.° 1906 do CC:

O Tribunal decidird sempre de harmonia com o interesse do menor, incluindo o de
manter uma relacdo de grande proximidade com os dois progenitores, promovendo e
aceitando acordos ou tomando decisdes que favorecam amplas oportunidades de
contacto com ambos e de partilha de responsabilidades entre eles.

E ainda o art.° 180, n.° 2, da Organizacdo Tutelar de Menores, refere-se a necessidade
de se fixar em Sentenca, um regime de visitas, a ndo ser que excecionalmente o interesse da

crianca o desaconselhe.

173 Cfr. artigos 249.° e 250.° do CP.

Sobre este tema, vid. Helena Bolieiro, Paulo Guerra, A Crianga e a Familia, Coimbra Editora, julho 2014 pég.
561.

174 Cfr. Maria Clara Sottomayor, Exercicio do poder paternal relativamente a pessoa do filho, apés o divorcio ou
a Separacdo de Pessoas e Bens, Universidade catdlica, 2003, pag.100
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Esse direito estd ainda constitucionalmente consagrado no art.° 36, n.° 6, da CRP,
segundo o qual os filhos ndo podem ser separados dos pais, fazendo-se aluséo a esse necessario

e vital convivio com ambos 0s progenitores.

Entende-se que na pratica judiciaria, sdo diversos os elementos que podem influenciar
0 julgador na determinacdo do contetdo do direito de visitas, tais como: as condi¢Ges do
guardido, o interesse do progenitor titular do direito de visita e o proprio interesse da crian¢a na

manutencdo daquela relacao.

Face ao incumprimento reiterado de um progenitor, a Organizacao Tutelar de Menores,
preveé a possibilidade do progenitor vitima do comportamento do outro, requerer ao Tribunal as
diligéncias necessarias para o cumprimento coercivo e a condenagdo do remisso em multa e em

indemnizacdo, a favor do filho, de ambos ou do requerente.

Contudo e no que se refere ao incumprimento, concordamos com Helena Bolieiro e
Paulo Guerra, que esse incumprimento podera ser consequéncia da conduta do progenitor ndo
guardido, pelo que, o incumprimento é consequéncia da conduta do titular do direito de visita
gue ndo o exerce o seu direito (por exemplo, somente porque ndo quer) podendo ainda o
incumprimento ser consequéncia do titular do direito de visita que nao entrega a crianga nos

horéarios e condicGes estabelecidas no acordo ou sentenga.l’

Entende-se a este propdsito que o direito ao convivio apresenta uma tutela civil, em que
0 progenitor ndo guardido, podera recorrer ao Tribunal, para execucao coerciva direta, ou
interpor acdo de alteracdo da regulacdo ou exercicio das responsabilidades parentais e uma
tutela penal, como se referiu o pagamento de multa ou indemnizacao a reverter a favor do filho.
Porém, sempre que é incumprido, entende-se que afetara o bem-estar do filho, na medida em

gue V€ o seu direito violado.

Nesta senda, outro relevante aspeto é aquilo a que se chama direito amplo de visita a
irmaos(as) e avos e esse direito ndo pode ser injustificadamente retirado pelos pais, assim
dispde, o0 art.° 1887-A, do CC.

Segundo, a anterior redacdo do art.° 1918 do CC, dispunha que apenas era concedido
esse direito de visita aos avos, independentemente da vontade dos pais, neste sentido: “Sempre
que a descontinuidade dessas relagdes redundasse para a crianga numa situacdo de perigo para

o seu desenvolvimento equilibrado ou para a sua educagdo.”*’®

175 Cfr. Helena Bolieiro, Paulo Guerra, A Crianga e a Familia, Coimbra Editora, julho 2014, pag. 561.
176 Cfr. Helena Bolieiro e Paulo Guerra, A Crianca e a Familia, Coimbra Editora, julho 2014 pags. 225 a 227.
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Com efeito, muitos s@o os ordenamentos juridicos, tais como Espanha, Franga, Suica,
Bélgica, Brasil, Estados Unidos e Portugal, que em sede legislativa e jurisprudencial,

reconhecem o direito dos avos a relacionarem-se com os seus netos.””

Em Portugal, anteriormente a Lei 84/95 de 31 de agosto, o ordenamento juridico
portugués ndo concedia qualquer direito de visita aos avés, sendo que apenas que lhes era
concedido (avos e netos) o direito a relacionarem-se entre si, quando existisse uma situacdo de
perigo para 0 menor, o que significa que inexistindo o “perigo” previsto no art.° 1918 do Codigo

Civil, ndo existia assim fundamento legal justificativo do regime de visitas a favor dos avos.

Com ja vimos, a Lei 84/95 de 31 de agosto, aditou ao CC o art.° 1887-A, que consagra
um verdadeiro direito de visita aos avés, cujo reconhecimento ndo se encontra condicionado

aos pressupostos do art.° 1918 do CC.

O convivio entre avés e netos permite uma integracdo numa familia mais alargada,
promove a formagdo e transmissdo da memoria familiar e do sentido de pertenga, fortalece
reciprocos lagos de afetividade, correspondendo, presumidamente, a um beneficio em termos
de desenvolvimento e formacdo da personalidade das criangas, direito que se encontra

consagrado constitucionalmente.!’®

Alids, como j& vimos, as criancas ou jovens s6 devem ser privados desse convivio

quando tal se mostre efetivamente desaconselhavel.*’

Neste sentido, como refere a autora Maria Clara Sottomayor:

O relacionamento do menor com os avés, contribui decisivamente para a sua formacéo
moral e da sua personalidade ainda em embrido e constitui um meio de conhecimento
das suas raizes e da historia da familia, de exprimir afeto e de partilhar emocoes, ideias
e sentimentos de amizade.*8

Com efeito, a Lei estabelece uma presungdo de que a relacdo da criangca com 0s
irmaos(as) e avls é benéfica para esta. Os pais, se entenderem opor-se com SuUCeSSO a esse

convivio, terdo de invocar motivos justificativos para essa proibi¢do de convivio. Com efeito,

177 Cfr. Diogo Leite de Campos, Estudos sobre os Direitos das Pessoas, Uma Visdo intimista do direito de visita
dos avoés construida sobre os pilares da familia moderna e do novo relacionamento entre pais e filhos, Almedina,
2003, pags.76 a 78.

178 Cfr. artigos 26.,n.°1,68.n.°1,e 69., n.° 1, da CRP.

179 Neste sentido, vid. Acdrddo do Tribunal da Relacéo de Lishoa, de 10-04-2018, Processo: 3382/11.5 TBVFX-
A-L-1, disponivel em: www.dgsi.pt

180 Neste sentido, vid. Maria Clara Sottomayor, Exercicio do Poder Paternal nos casos de Divorcio, Coimbra,
Almedina, 2002, pag. 21.
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entende-se que sdo as relagdes pessoais que ampliam o horizonte pessoal do menor e

enriquecem o seu desenvolvimento psiquico e emocional, por sentir afeto.

Consideramos que também € de referir que o superior interesse do menor é
inquestionavelmente o fator condicionante ao direito de visitas pelos avos, cabendo aos
Tribunais um rigoroso procedimento no ambito familiar a fim de determinar os prejuizos e

beneficios desse convivio a fim de promover ou ndo o direito de visita.

2.6 Regulagdo das Responsabilidades Parentais nos menores estrangeiros residentes em
Portugal

Atualmente residem em Portugal um grande nimero de familias oriundas de outros

paises.

Assim, a determinacdo da lei aplicavel sera aferida de acordo com os critérios dos
direitos de conflito, quer de fonte estadual ou supraestadual, na medida em que constitui direito

interno, se for recebido e reconhecido no nosso ordenamento juridico.

Contudo, poder-se-ao levantar outros conflitos, nomeadamente, com o ordenamento da
nacionalidade dos menores, devolvendo a competéncia para a questdo a lei da residéncia
comum dos pais, ou da lei pessoal do menor ou a lei do pais no qual o menor tem a sua residéncia
habitual.

A determinacdo da lei aplicavel a regulacdo das responsabilidades parentais, depende
do direito de conflitos vigente no Estado, portugués e que consta do art.° 14 do CC e seguintes
e outras normas dispersas por outros textos legais, no qual a acdo é proposta (a lex fori) ou em

que se celebra um acordo.®

Em todo o caso, ex vi, art.° 348, 1 e 3 do CC, o tribunal deve procurar, oficiosamente,

obter o conhecimento do direito estrangeiro aplicavel e s6 na impossibilidade de determinar o

seu contelido podera recorrer as regras do direito comum portugués. 8

181 O art.° 14, n.° 1, do CC, estabelece que: “Os estrangeiros sdo equiparados aos nacionais quanto ao gozo de
direitos civis, salvo disposi¢do legal em contrario”.

182 Neste sentido, vid. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 17-02-2016, processo: 2658/11.6TTLSB-
A.L1-4, disponivel em: www.dgsi.pt
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Veja-se que da citada norma resulta que ndo impende sobre as partes nenhum 6nus de
prova sobre o contetdo do direito estrangeiro a aplicar, mas apenas um dever de colaboragdo
gue ndo tem como consequéncia o indeferimento da pretensdo, nem necessariamente, aplicacéo
do direito material portugués, embora possa contribuir para uma situacdo de impossibilidade de
determinar o contelido da lei estrangeira.’®® Quer isto dizer que o direito estrangeiro é de

conhecimento oficioso, tem o estatuto de direito.'8

Pelo exposto, o direito estrangeiro e/ou consuetudinario pode ser um obstaculo para o

Tribunal na hora de decidir sobre a lide.

Na verdade, os Tribunais deparam-se com muitos casos em que os direitos das criancas

sdo confrontados com o direito consuetudinario de algumas minorias.'8

Ora, nestes casos, como ja vimos que os direitos das criangas, em vigor no nosso
ordenamento juridico, sdo auténticos direitos fundamentais, pelo que, no seu confronto com o
direito estrangeiro e/ou consuetudinario, deverao estes prevalecer. N&o obstante, a restricdo e
limitacdo dos direitos das criancas devera ser feita tendo em consideragdo os contornos de cada

caso concreto, sempre em respeito pelo principio da proporcionalidade.

2.7 Responsabilidades Parentais em outros ordenamentos Internacionais

O conceito de responsabilidades parentais subsume-se ao conceito de ‘“relacées de
familia”, como dispGe o art.° 25 do Cédigo Civil e na falta de fontes supraestaduais aplicaveis

pelo disposto no art.° 27 do Cadigo Civil, que se refere as relagdes entre pais e filhos.

Com efeito, a ratio legis da opcdo legislativa quanto ao elemento de conexdo de
nacionalidade comum dos pais e na sua falta, pela residéncia habitual comum dos pais,

fundamenta-se na pretensdo de se regular a vida familiar.

Pelo que sera competente a lei pessoal do filho, caso ndo exista nacionalidade comum

ou residéncia habitual comum dos pais.

183 Neste sentido, vid. Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 19-04-2005, processo: 3706/04, disponivel
em: www.dgsi.pt

184 Neste sentido, vid. Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil - Anotado - Volume I, Coimbra Editora, 2010,
pag. 311

185 por exemplo, os casos conhecidos de casamentos precoces no seio da etnia cigana.
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No que se refere ao exercicio das responsabilidades parentais na Europa, 0s progenitores
sdo responsaveis pelo bem-estar, educacdo e bens dos filhos. Além disso, tém o direito de os

representar legalmente.

Em todos os paises da UE, a mée exerce automaticamente a responsabilidade parental

em relagéo aos filhos, tal como o pai caso seja casado.

Na maioria dos casos, 0s progenitores exercem esta responsabilidade conjuntamente,

pelo que, os direitos e responsabilidades dos pais ndo casados variam consoante o pais.
Cada pais da UE tem legislacdo propria neste dominio.

A legislacdo nacional determina: quem tem a guarda, se a guarda é ou nao partilhada,
quem decide sobre a educacao dos filhos, quem administra os bens dos filhos e outras questdes

similares.

Todos os paises da UE reconhecem que os filhos tém direito a uma relacdo pessoal e ao

contacto direto com ambos 0s progenitores, mesmo se ndo viverem no mesmo pais.

Em caso de divorcio ou de separacdo, € importante determinar se os filhos viverdo com
um dos progenitores exclusivamente e regular o direito de visitas ou com ambos

alternadamente. Os progenitores podem procurar chegar a acordo sobre esta questao.

Caso exista conflitualidade ou inviabilidade de acordo, sobre o direito de guarda e de

visita, terdo de recorrer aos tribunais.

Se se tratar de uma situacdo com conexfes com mais de um pais, por exemplo, se 0s
progenitores ndo vivem no mesmo pais, “os tribunais competentes em matéria de

responsabilidade parental sdo os do pais onde a crianga reside habitualmente”. 18

Em caso de divércio, os detentores de responsabilidades parentais podem acordar que o
tribunal que proferiu o divércio seja o tribunal competente para decidir as questdes de
responsabilidade parental. ““O tribunal decidira, no superior interesse da crianca, sobre o direito

de guarda e as disposicdes em matéria de visita e determinara o seu lugar de residéncia”. 8’

186 Cfr. Web oficial da Unido Europeia, disponivel em:
https://europa.eu/youreurope/citizens/family/children/parental-responsibility/index_pt.htm
187Cfr. Web oficial da Unido Europeia, disponivel em:
https://europa.eu/youreurope/citizens/family/children/parental-responsibility/index_pt.htm
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As decisdes sobre responsabilidade parental proferidas por um tribunal de um pais da

UE séo reconhecidas em todos os paises da UE sem necessidade de procedimentos especificos.

Porquanto, a execucdo das decisdes é facilitada por um procedimento normalizado.'®

De referir que o Regulamento (CE) n.° 2201/2003 substitui as convencdes existentes na

mesma matéria envolvendo dois ou mais paises da EU.1%

Nas relacOes entre os nacionais residentes paises da UE, o regulamento prevalece sobre

algumas convencgdes multilaterais, nomeadamente:
i.  Convencdo de Haia de 1961, aplicavel em matéria de protecdo de menores;

ii.  Convencdo do Luxemburgo de 1967, aplicavel ao reconhecimento das decisdes relativas

ao vinculo conjugal;
iii.  Convencdo de Haia de 1970, aplicavel ao reconhecimento dos divorcios;
iv.  Convencao Europeia de 1980, aplicavel a custodia de menores;

v.  Convencéo de Haia de 1980, aplicavel a aspetos civis do rapto internacional de criancas.

18Cfr. Web oficial da Uni&o Europeia, disponivel em
https://europa.eu/youreurope/citizens/family/children/parental-responsibility/index_pt.htm em 26/02/2020
189Cfr. Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro de 2003, relativo & competéncia, ao
reconhecimento e & execucdo de decisbes em matéria matrimonial.
Este regulamento, no seu art.® 2 determina o seu ambito de aplicagéo, pelo que, € aplicavel, independentemente da
natureza do tribunal, as matérias civis relativas:
a) Ao divorcio, a separacao e a anulacdo do casamento;
b) A atribuicéo, ao exercicio, a delegacio, a limitagio ou & cessacao da responsabilidade parental.
As matérias referidas na alinea b) dizem, nomeadamente, respeito:
i Ao direito de guarda e ao direito de visita;
ii.  Atutela, & curatela e a outras instituicdes analogas;
iii. A designacio e as funcdes de qualquer pessoa ou organismo encarregado da pessoa ou dos bens da crianca
e da sua representacdo ou assisténcia;
iv. A colocacio da crianca ao cuidado de uma familia de acolhimento ou de uma instituic&o;
v.  As medidas de protecgio da crianca relacionadas com a administracdo, conservacio ou disposicio dos
seus bens.
O presente regulamento ndo é aplicavel:
a. Ao estabelecimento ou impugnacdo da filiacdo;
b. As decisdes em matéria de adopcdo, incluindo as medidas preparatorias, bem como a anulagdo e

revogacao da adopcéo;
Aos nomes e apelidos da crianca;
A emancipagio;
Aos alimentos;
Aos fideicomissos ("trusts™) e sucessoes;
As medidas tomadas na sequéncia de infragdes penais cometidas por criangas”.

Q o a0
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No que respeita a Convencdo de Haia, de 19 de outubro de 1996, em matéria de
responsabilidade parental e de medidas de protecdo de menores, o regulamento é plenamente

aplicavel se a crianca tiver a sua residéncia habitual num pais da UE.%°

Considerando que Portugal € um pais onde residem muitos estrangeiros que nao sao
cidaddos da UE, e que tém atribuidas responsabilidades parentais e a que, por outro lado, muitos
portugueses residem em paises ndo pertencentes & UE, consideramos oportuno fazer uma breve
resenha da legislacdo sobre esta matéria dos paises pertencentes a OPLP, como o Brasil,

Angola, Cabo Verde, Mocambique e Guiné-Bissau.

Relativamente a esta questdo de regulacao de responsabilidades parentais em que 0s pais
possam residir em paises ndo pertencentes a UE, é de atender a posicgdo sobre este tema de Ana
Sofia Gomes, quando se refere esses ordenamentos juridicos.'®* Assim, no Brasil, ndo sendo
parte contratante da Convencdo de Haia de 1996, prevé como lei aplicavel a regulacdo do

exercicio das responsabilidades parentais a lei da residéncia habitual do menor.

O Cadigo Civil do Brasil estipula no art.° 1630 que os filhos enquanto menores estdo
sujeitos ao poder familiar, que é exercido pelos pais durante o casamento ou unifo estavel.'%2

Ora, no ordenamento brasileiro a estabilidade do relacionamento adquire um principal relevo.'*3
Assim, no caso de desentendimento dos pais, ter-se-a de recorrer ao tribunal.

Neste sentido, dispde o art.° 1633 do Cadigo Civil do Brasil que o filho ndo reconhecido
pelo pai fica sujeito ao poder familiar exclusivo da mée e caso esta ndo apresente condi¢des

para exercer esse poder, sera designado um tutor ao menor.

Prevé ainda o artigo seguinte que compete aos pais dirigir a criagdo e educacdo dos
filhos, conforme o disposto no art.° 1634 Cédigo Civil do Brasil.

1%0Cfr. Web oficial da Uni&o Europeia , disponivel em:

https://eur-lex.europa.eu/legal content/PT/TXT/HTML/?uri=LEGISSUM:133194&from=PT

1vid. Ana Sofia Gomes, Responsabilidades Parentais Internacionais, 3. Ed. Quid Juris, Lishoa 2012, pgs. 21 a
29.

192 Aprovado pela Lei n.° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002

193S0bre o conceito de Unido estavel “O novo Cédigo Civil Brasileiro, nos artigos 1.723/1.727 e 1.790, estabelece
0s requisitos fundamentais para a constituicdo da unido estavel entre homem e mulher, assim como seus efeitos
patrimoniais por motivo de dissolucao por convencdo entre os conviventes ou pela morte de um deles, matéria que
antes era tratada em legislacéo esparsa. O Codigo Civil foi omisso com relagdo as unides homoafetivas, cabendo
a jurisprudéncia a extensdo da aplicacdo da lei a essas relagBes. O art.° 1.723 preceitua que “é reconhecida como
entidade familiar a unido estavel entre homem e mulher, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento,
configurada pela convivéncia publica, continua e duradoura estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia”, Cfr. Claudia Nascimento Vieira, A Unido Estavel no Novo Cddigo Civil, pag. 76, disponivel em
(consultado a 01-04-2021):
https://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/13/volumel/10anosdocodigocivi
|_76.pdf.

92


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/AUTO/?uri=uriserv:jl0046
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/AUTO/?uri=uriserv:jl0046
https://eur-lex.europa.eu/legal

Noutro ordenamento juridico, o Codigo de Familia Angolano designa as responsabilidades

parentais como autoridade parental 1%

Nos termos desse ato normativo, a autoridade parental é exercida em comum, caso

coabitem os dois progenitores.

Com efeito, o ordenamento juridico angolano, ndo prevé a possibilidade de guarda

conjunta, salvo se ambos os progenitores assim o estabelecerem por acordo.

Em falta de acordo, cabe ao Tribunal decidir a qual dos progenitores deva ser atribuido o
exercicio das responsabilidades parentais, o que significa que a guarda alternada a existir, ndo

resultard de uma deciséo judicial.

No caso do ordenamento juridico de Cabo Verde, o Decreto-Legislativo n.° 12-C/97, de
30 de junho, revogou o Codigo de Familia aprovado em 1981, procedendo a diversas alteracdes

no Cddigo Civil Cabo Verdiano e na legislacdo da familia.

A legislacdo de Cabo Verde, designa as responsabilidades parentais como poder
paternal. Sendo, que o poder paternal deve ser exercido de comum acordo dos pais e sempre no

interesse dos filhos, na falta desse acordo, qualquer dos progenitores pode recorrer ao Tribunal.

Em caso de separacao ou divorcio dos progenitores, 0s progenitores conservam o poder
paternal relativamente ao filho menor, por acordo ou por decisao judicial, e a semelhanca do
nosso ordenamento juridico podera o exercicio do poder paternal ser delegado a um terceiro,

mediante delegacéo.

Nos termos do Cadigo Civil Cabo Verdiano, nomeadamente, no seu art.° 1822, sempre
que a filiacdo se encontre estabelecida, em relacdo a ambos os progenitores, ndo convivendo

maritalmente, presume-se que o filho menor é confiado ao progenitor com quem reside.

Acresce referir que contrariamente ao nosso ordenamento juridico, em que cada vez
mais se promove desde muito cedo, a guarda partilhada, ali prevé-se que nos primeiros seis
anos de vida, a guarda e cuidados do filho deve ser atribuida primordialmente a mae, s6 assim

néo sendo face a condicdes especiais, que o inviabilizam.

1% Aprovado pela Lei n.° 1/88, de 20 de fevereiro.
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Paralelamente ao direito portugués, a manutencdo do dever de alimentos a filhos
maiores ou emancipados, por parte dos progenitores, desde que exista razoabilidade para se

manter essa obrigacdo, também esta consagrado no direito cabo-verdiano. 1%

No caso da Guine-Bissau, vigora o regime do poder paternal, constante do Cadigo Civil
Portugués, tendo entrado em vigor através da Portaria n.° 22.869 do Ministério do Ultramar de
04 de setembro de 1967.

Neste ordenamento juridico, a maioridade atinge-se aos dezoito anos, sendo que pais e

filhos tém direitos e deveres reciprocos.

O exercicio do poder paternal compete ao pai, por forca do art.° 1881, pese embora a

mée possa ser ouvida e participar em questdes relevantes na vida do filho.

Em caso de separacdo ou divércio, o poder paternal passa a ser exercida nas condigdes

estabelecidas por acordo de ambos ou por deciséo judicial.

Igualmente, no cado de Mogambique, encontra-se também em vigor o Cédigo Civil
Portugués, extensivel aquele pais pela Portaria n.° 22869, de 4 de setembro de 1967, as

responsabilidades parentais sdo igualmente designadas por poder paternal %

Em caso de divorcio ou separacgdo, o exercicio das responsabilidades parentais, pode ser

exercido por acordo ou mediante deciséo judicial.

Neste ordenamento ndo se encontra prevista a solugéo de residéncia alternada, podendo

ocorrer em caso de acordo, caso assim nao seja serd 0 menor confiado a um dos progenitores.

Ja, no caso de S. Tomé e Principe, as responsabilidades parentais sdo designadas por
patrio poder, cabendo aos pais um conjunto de deveres que devem ser incutidos aos filhos, pelos

seus progenitores.t®’

E a semelhanca de outros ordenamentos ja referidos, caso os pais ndo vivam juntos,
poderdo chegar a acordo quanto ao exercicio do patrio poder, mas nao sendo possivel lograr

acordo, cabe ao Tribunal decidir.

Com efeito, uma disposicao distinta e como refere Ana Sofia Gomes, quanto aos outros

paises referidos “em igualdade de condigdes e em principio como regra geral, sera determinado

195Cfr. Lei 122/2015, de 01 de setembro, que veio alterar a obrigacdo de alimentos a filnos maiores, desde que se
mantenham em formagcao académica e ndo aufiram rendimentos

19 A Lei da Familia, foi aprovada pela Lei n.° 10/2004, de 25 de agosto.

197 Lei 2/77, de 28 de dezembro
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que os filhos fiquem ao cuidado do progenitor em cuja companhia se encontrava na altura do

desentendimento e na companhia da méae, se estavam ao cuidado de ambos”.1%®

Entende-se conter alguma estranheza essa disposicéo, pelo que o desacordo pode surgir

numa situacdo de incumprimento de acordo.

Noutro sentido, o Cdodigo Civil Timorense, aprovado pela Lei 10/2011, de 14 de
setembro, apresenta uma solucéo préxima a da Lei Portuguesa, estabelecendo que as relaces
de pais e filhos sdo reguladas pela Lei nacional comum dos pais e na sua falta pela Lei da
residéncia habitual comum e caso os pais residam em Estados diferentes, aplica-se a lei pessoal
do filho.1*®

Com efeito, o exercicio do poder paternal é exercido, por regra em comum durante a
constancia do matrimonio ou unido de facto e em caso de separacdo ou divorcio, 0 exercicio

sera exercido pelo progenitor a cuja guarda do menor tenha sido confiado.
Importa, por isso, abordar a situacdo de guarda Unica, conjunta ou alternada.

Assim, por um lado, na guarda Unica, o exercicio das responsabilidades parentais é
atribuido a um dos progenitores, ficando o outro com o poder de vigiar a educacdo e as
condicdes da vida do filho, ex vi, art.° 1906 n.° 4 do CC. Cumpre ainda referir que o progenitor
ndo guardido, tem o dever de contribuir face as suas possibilidades com uma prestacdo de

alimentos a favor da crianga.

Por outro lado, no caso de guarda conjunta, o exercicio das responsabilidades parentais,
pertence a ambos os pais, sendo que no caso da guarda alternada, 0 menor passara
alternadamente determinados periodos, ora com um, ora com 0 outro progenitor, sendo que
ambos detém iguais direitos no tocante a educacédo dos filhos, pese embora as decisdes do dia-

a-dia pertencerdo ao progenitor com o qual a crianca se encontra naquele momento.

O critério fundamental, por forca do art.° 1906, n.° 7, CC, que deve regular o exercicio
das responsabilidades parentais, € o Superior Interesse do Menor, bem como o critério de

contacto ou proximidade com ambos 0s progenitores.

Como refere Jodo Botelho, a regra é a do exercicio em comum das responsabilidades
parentais com a guarda conjunta ou partilhada, sendo a excecéo o regime de guarda Unica, com

aentrega e confianca do menor a um dos progenitores e concorda-se com o Autor quando refere:

1% Ana Sofia Gomes, Responsabilidades Parentais Internacionais, Quid Juris, 2012, pag.98.
199 Cfr. art. 56.
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“na envolvéncia conjunta saem reforcados o0s interesses da crianga com a consequente

salvaguarda e protecdo dos seus direitos”.2%°

Correspondendo a “guarda conjunta” ao exercicio conjunto das responsabilidades
parentais, por ambos os progenitores, distinguindo-se da “guarda alternada” em que cada um
dos pais detém a guarda da crianca alternadamente e naquele periodo exerce o conjunto de
poderes-deveres. E a este propdsito se referiu o Tribunal da Relacdo de Lisboa, defendendo a

guarda alternada.?%!

No ambito da “guarda conjunta” ¢ diferentemente da “guarda alternada ”, existe somente
a mudanca de um ambiente fisico determinado, mas mantém-se os projetos e decisdes em
comum, com ambos os pais a partilharem e a envolverem-se no crescimento da crianga, embora
inexista qualquer relagdo conjugal ou vida em comum, assegurando, por essa via, o saudavel e
equilibrado desenvolvimento da crianca, ou do adolescente, permitindo o dialogo sobre as
orientagdes educativas mais relevantes a adotar em relagdo ao menor e as questdes de particular
importancia que envolvam a vida deste.?°2 As vantagens sdo inequivocas, porquanto além de
eliminarem os conflitos, reduzem os efeitos do impacto da separacdo dos pais nas relacdes

parentais.

Pelo exposto, entendemos que a residéncia alternada e a proximidade dos pais com 0s
filhos, apos a separagdo, é mais suscetivel de minimizar os efeitos negativos da separacéo e
pode constituir um fator inibidor de que o progenitor ndo residente se acomode e delegue no
outro progenitor a responsabilidade pela educacdo e acompanhamento dos filhos, mesmo que
0 exercicio das responsabilidades parentais seja conjunto. Além do mais, permite a diminuigéo
do sentimento de perda na sequéncia dessa separacdo que pode, com grande probabilidade,

levar a uma diminuicao da conflitualidade entre 0s progenitores.

Segundo o Autor Joaquim Silva, considera que nos casos de conflitualidade entre os
pais, a residéncia exclusiva com um dos pais “consolida-0, aumentando-0 muitas vezes,
gerando um grande namero de abandono, de 6rféos de pais vivos, ao contrario do que acontece
com a guarda compartilhada, em que tendencialmente a relagéo entre os pais tende a apaziguar-

29

SC .

200 Cfr. Jodo Botelho, Regulagdo das Responsabilidades Parentais, Nova Causa, Ed. Juridicas, 2015, pag.50

201 Neste sentido, Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 12-04-2018, Processo: 670/16.8TSAMD-L1-2,
disponivel em: www.dgsi.pt

202 Cfr. os termos aludidos nos n.% 1 e 3 do art.° 1906 do CC.
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Também neste sentido, entendemos que este regime tem, pois, como vantagens a maior
proximidade entre a crianca e cada um dos pais e o facto de a crianga néo ter de escolher um
pai em detrimento do outro, para além de que os pais também ndo se sentem privados dos seus
direitos, permitindo a continuacgéo das responsabilidades de ambos, suscetivel de criar um forte
vinculo emocional de pais e filhos e 0 bom desenvolvimento da crianga, j& que a seguranca nas
criancas esté ligada a resposta imediata em situacGes de stress, com carinho e envolvimento,
pelo que a capacidade de manter padrbes de comportamento faz crescer nas criancas

sentimentos de respeito, maturidade e autoestima positiva.?%

A fixacdo da guarda conjunta de exercicio das responsabilidades parentais com
residéncias alternadas é admissivel desde que se faca um juizo de prognose favoravel quanto
ao que sera a vida do menor, suportada em elementos de facto evidenciados no processo,
afigurando-se-nos que, em regra, a fixacdo desse regime s6 € compativel com uma situacdo em
que se verifica uma particular interacdo entre os progenitores, um relacionamento amistoso
entre ambos, bem como uma razoavel proximidade entre os locais onde 0s progenitores

habitam.2%*

O regime de residéncia alternada ndo €, normalmente, o0 mais adequado no caso de

conflito acentuado entre os progenitores e em que estejam em causa criangas muito pequenas.?®

Todavia, quando os pais acordam numa guarda conjunta com residéncia alternada, em que a
crianca ou jovem passa a ter duas residéncias, ha certos aspetos como a alteracéo da rotina que
resulta do facto da necessidade de andar de mala e mochilas de um lado para o outro. Mas 0
grande ponto positivo é que ambos os pais, na sua diversidade educativa e com tudo aquilo que
0s separou, participem na educagdo dum filho. De forma a criarem canais de comunicagao

razoaveis, evitando que o filho seja colocado no centro de um conflito de lealdades.

203 Relativamente a possibilidade de guarda conjunta com residéncias alternadas pronunciou-se neste sentido o
Tribunal da Relagdo de Coimbra: “Aceita-se que a residéncia alternada possa em alguns casos funcionar bem,
garantindo um contacto equivalente entre 0 menor e cada um dos progenitores, mas pressupondo que exista um
relacionamento civilizado entre estes e tratando-se de adolescentes ou jovens que ja tém alguma autonomia e
capazes de se organizar em funcdo de habitos ja adquiridos”. Cfr. Acdérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra,
de 10-07-2019, Processo n.° 958/17.0T8VIS-A.C1, disponivel em: www.dgsi.pt

204 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 10-07-2019, Processo n.° 958/17.0T8VIS-A.C1,
disponivel em: www.dgsi.pt

205 «“A solugdo da guarda alternada apresenta inconvenientes relacionados com a instabilidade que cria nas
condic@es de vida do menor, mativadas pelas constantes mudancas de residéncia. Contudo, a solugdo da residéncia
alternada pode ser adotada se 0s pais, acordando nesse sentido, mostrarem uma inequivoca vontade de cooperar e
de por de parte os seus diferendos pessoais.” Cfr. Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 10-07-2019,
Processo n.° 958/17.0T8VIS-A.C1, disponivel em: www.dgsi.pt
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Entende-se no que a guarda se refere, que o critério devera ser o superior interesse da
crianca, como j se referiu, ndo descurando o interesse em manter o convivio com a crianca e a

afetividade de ambos os progenitores. 2%

No ambito do exercicio das responsabilidades parentais, também podera ocorrer a
inibicdo plena do poder paternal decretada pelo Tribunal, que devera ocorrer sempre 0 mesmo
seja desaconselhado segundo o superior interesse da crianca.?’” E certo que o exercicio das
responsabilidades parentais cabe aos pais, mas quando estes detém alguns comportamentos e/ou
atitudes que ponham em causa ou de alguma forma ndo acautelem o bem-estar dos filhos, o
Direito inibe esse exercicio, pese embora, continuem a ser detentores, mas ndo podem exercer

de facto as responsabilidades parentais, passando para uma terceira pessoa.2%

A inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais, ocorrera quando qualquer dos
pais infrinja culposamente os deveres para com os filhos, com grave prejuizo destes, ou quando,
por inexperiéncia, enfermidade, auséncia ou outras razdes, ndo apresentem condi¢Ges de

cumprir aqueles deveres.?%®

Aqui chegados, para que ocorra a inibicdo das responsabilidades parentais, devera
existir a violacdo dos deveres para com os filhos e dessa violagdo, culposa, devem resultar
graves prejuizos para os filhos. Pelo que, a conduta do progenitor devera pressupor a existéncia
de culpa e consequentemente a essa atuacdo ou omissdo dos pais, uma censurabilidade ético-

juridica e ainda a existéncia de prejuizos como resultado dessa violagio.?*°

Atendendo a inibicdo de pleno direito, é a propria lei, no art.° 1913, n.° 1), als. a) a d),

do CC, que estabelecem as situaces em que os pais ficam inibidos do exercicio das

206 Segundo o autor Armando Leandro: “a protecdo da crianca e jovem é melhor prosseguida por limitagdes ao
exercicio do poder paternal que podem ser perfeitamente harmdnicas com o seu interesse, impostas em condi¢des
de maior maleabilidade, provisoriedade e secretismo que permitem ajuda-los, com mais baixos riscos de
estigmatizacdo e em melhor harmonia com o seu desenvolvimento e o fluir dindmico das suas rela¢Ges pessoais. ”
Cfr. Armando Leandro, Poder Paternal: Natureza, Contelido, Exercicio e Limitagao. Algumas reflexdes da pratica
judiciaria, Temas de Direito da Familia, Almedina, 1986, pag. 135.

207 Também os artigos 194.° a 198.° da Organizacdo Tutelar de Menores se referem as situagdes de inibicéo
decretadas pelo Tribunal e nesse sentido resulta que, a inibigdo gera uma carga negativa ou “infamante”, pelo que
os Tribunais em regra s6 a aplicardo em casos de muita gravidade, considerando que outras medidas menos radicais
se poderdo aplicar e apresentarem-se como suficientes.

208 Nos artigos 1913.° e 1914.°, ambos do CC, encontra-se prevista a inibi¢do de pleno direito e nos artigos 1915.°
e 1916.°, também do Cddigo Civil, a inibicdo decretada pelo Tribunal.

Como refere o art.° 36, n.° 6, da CRP: “Os filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo quando estes nio
cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e sempre mediante decisdo judicial”

209 Neste sentido, dispde o art.° 69 da CRP que consagra o direito das Criancas a protecdo do Estado e da sociedade,
e particularmente as criangas vitimas de opresséao e exercicio abusivo de autoridade na familia.

210 Ressalve-se que o conceito de poder paternal, foi substituido por responsabilidades parentais, contudo, as ideias
subjacentes mantém-se.
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responsabilidades parentais, contudo e como referem Helena Bolieiro e Paulo Guerra, a
interdigdo s6 poderé ser decretada por decisdo judicial e ndo pela mera presungdo de existéncia

das situaces ou circunstancias descritas. 21

No que se refere a inibicdo decretada prevista no art.° 1915, n.° 2, do CC, o seu ambito
poderd ser total ou parcial, limitacdo a representagdo de administracdo de bens e a
representacédo, prevendo ainda que a inibig&o pode abranger ambos 0s progenitores ou apenas

um deles, bem como a todos os filhos ou apenas a algum ou alguns.

Estamos de acordo com a doutrina que defende que a inibicao relativamente a pessoa do filho
é sempre total, na medida em que se assim ndo for, transforma-se numa mera limitagdo, sé

sendo parcial quando inibe o progenitor de administrar os bens daquele e representé-lo.

Consideram-se como pressupostos desta inibicdo a existéncia de uma violacdo dos
deveres dos pais para o filho, a existéncia culpa, tanto a titulo de dolo como negligéncia e o

grave prejuizo sofrido pelo filho causado por essa violagdo.?

Além da mera culpa e dolo a inibi¢do abrange situacfes objetivas, como se referiu, de

inexperiéncia, enfermidade e auséncia que coloquem em perigo grave o filho.

Importa aqui, questionar se além da mera auséncia, que se podera dever a motivos
profissionais, residéncia noutro pais, aquela auséncia que comporta uma indiferenca ou
abandono afetivo, ndo poderia também constituir motivo de inibicdo de exercicio de

responsabilidades parentais.?** No nosso entendimento é afirmativa a nossa resposta.

Quanto a esta questdo da auséncia, cumpre ressalvar que o art.° 1917, do CC, dispde que
a inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais, em algum caso isenta os pais do dever

de alimentos ao filho.

Existem entdo outros institutos que se configuram como suscetiveis de suprir o exercicio
das responsabilidades parentais. Entre eles, surge a Tutela, ou seja, alguém que assuma para

com a crianga os direitos e os deveres dos pais, referindo o art. 1935, do CC, que: “O tutor tem

211 Cfr. Helena Bolieiro e Paulo Guerra, A Crianca e a Familia, 2°. Ed., Coimbra Editora, julho 2014, pag. 184.
212 Quanto a culpa dolosa o negligente, vid. artigos 14.° e 15.° do Codigo Penal.

213 «“Verificando-se, da parte do pai da menor, afastamento, e, do lado da mée, uma persistente incapacidade de
assegurar um ambiente habitacional minimamente organizado e saudavel, agravado por um aparente desinteresse
por melhorar, tudo isso acompanhado, antes da institucionalizagdo da menor (institucionalizagdo que se verificou
aos trés anos e meio de idade), de fraco empenho na frequéncia por esta de equipamento de infancia, horarios
inadequados para a crianga dormir e comer e alimentacdo desequilibrada, longos periodos de total inatividade,
permanecendo a mée deitada e as escuras com a menor, além de a crianga dormir quase sempre na cama dos pais,
apesar de possuir uma cama propria, deve recusar-se o regresso da menor aos cuidados dos progenitores.” Cfr.
Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 22-11-2012, Proc. n.° 2288/08.0TCLRS.L1-2, disponivel em:
www.dgsi.pt
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0s mesmos direitos e obrigacbes dos pais, com as modificacdes e restricdes dos artigos

seguintes”.?4

Segundo a autora Eliana Gerséo, quando refere que em relagéo a Tutela, tdo forte como
a ideia de confianca na familia é a de desconfianga, pese embora e segundo a autora, talvez no

passado a realidade fosse justificativa e acrescenta:

A literatura do século XIX deixou-nos multiplos retratos de tutores desapiedados e
rapaces, que trataram cruelmente os seus “pupilos” e muitas vezes os internaram em
asilos miseraveis e se locupletaram com os seus bens. E assim todo o regime juridico
do instituto, ao mesmo tempo que assenta no exercicio familiar da tutela, contém uma

teia complexa de formas de controlo.?*®

Neste especto, incumbe ao Estado, atraveés do Ministério Publico, nos termos do art.°

69, da CRP, que é o garante do direito das criancas a especial protecéo.

No processo de instituicdo de tutela, que € de jurisdicdo voluntaria, o juiz poder
investigar livremente os factos e ndo estar sujeito, nas providéncias a tomar, a critérios
estritamente legais antes devendo adotar a que julgar, em concreto, mais conveniente, oportuna
e eficaz, na escolha e nomeacéo do tutor, protutor e vogais do conselho de familia sobrepde-se

a qualquer outro critério o do interesse superior dos menores.?®

Considera ainda a autora, Eliana Gersédo, que a fiscalizagdo do Ministério Publico é
excessiva e ndo tem paralelo a outros institutos, como a adog¢do ou o recente apadrinhamento

civil.2¥’

Contudo, ressalve-se em posicdo divergente a essa posicdo, que indica uma posicao
omnipresente do Ministério Publico, que serd o tribunal e ndo o Ministério Publico
individualmente a remover tal nomeacéo, caso o tutor falte ao cumprimento dos deveres
préprios do cargo, ou o tutor que por facto superveniente a investidura no cargo se constitua
nalguma das situacdes que impediriam a sua nomeagao 2

As regras processuais, muitas das vezes acabam por ser um obstaculo que colide com o

superior interesse da crianga.?'®

214 Dispdem ainda os artigos 1921.° a 1962.°, do CC, sobre este instituto.

215 Cfr. Eliana Geséo, A Crianga, a Familia e o Direito, Fundagdo Francisco Manuel dos Santos, 2014, pag.69.
216 Neste sentido, Acdrddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 16-01-2014, Proc. n.° 2343/11.9 MPRT.P.1,
disponivel em: www.dgsi.pt

217 Cfr. Eliana Gesdo, A Crianca, a Familia e o Direito, Fundacdo Francisco Manuel dos Santos junho 2014,
pags.70 e 71.

218 Cfr. os artigos 1948.° e 1949.° do CC.

219 Consideramos e acompanhamos a posi¢do dos autores Helena Bolieiro e Paulo Guerra, que o Superior Interesse
da Crianca tende a ser redutor, simplista e pouco rigoroso, na medida em que se existem regras processuais a acatar
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No que concerne a Adogdo e como dispbe o art.° 1973, n.° 1, do CC: “O vinculo juridico

da adocdo, constitui-se por sentenca judicial” e 0, n.° 2, acrescenta que:

O processo serd instruido com um inquérito, que devera incidir, nomeadamente sobre
a personalidade e a salde do adotante e do adotando, a idoneidade do adotante para
educar e criar o adotando, a situacdo familiar e econdmica do adotante e as razdes
determinantes do pedido de adog&o.??°

Daqui resulta que a adocdo surge como uma forma de dar uma familia a uma crianca que dela

necessita.?!

A adocdo foi acolhida no Codigo Civil de 1967, temendo-se entdo a concorréncia da
filiagdo bioldgica com a adotiva.??? E nesse sentido, s6 podiam ser adotados plenamente o0s
filhos de pais incognitos ou falecidos e s6 podiam adotar plenamente pessoas sem descendentes
legitimos. Sempre, que estas condi¢des ndo se verificassem quanto ao adotante e ao adotando,
apenas poderia haver lugar a adocao restrita, sendo que a crianca fica ao cuidado dos adotantes,

que exerciam as responsabilidades parentais, mantendo-se a liga¢do juridica a familia bioldgica.

Atendendo a evolucgdo juridica do instituto o Decreto-Lei 274/80, de 13 de agosto,
tornou obrigatoria a intervencdo dos organismos de seguranca social no processo de adogéo.

Ressalve-se que apds a Lei n.° 7/2011, de 11 de maio, trouxe também essa possibilidade

a duas pessoas que vivem em unido de facto.

A Lein.°9/2010 de 31 de maio, que permite a admissibilidade do casamento entre duas

pessoas do mesmo sexo, ndo previu a viabilidade legal de adocdo conjunta, entre pessoas do

mesmo sexo.2%

e normas que devem ser devidamente interpretadas. Cfr. Helena Bolieiro, Paulo Guerra, A Crianca e a Familia,
28 Ed., Coimbra Editora, julho 2014, pag. 319.

220 “Constitui pressuposto da medida de confianca de menor para adoc¢do que “ndo existam” ou “se encontrem
seriamente comprometidos os vinculos afectivos proprios da filiagdo” - tal situagdo sera constatada “pela
verifica¢do objectiva” de qualquer das situagdes previstas nas diversas alineas do n.° 1 do art.° 1978 do CC, do n.°
1 do art.° 1978”. Cfr. Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 22-11-2012, Proc. n.° 2288/08.0TCLRS.L1-
2, disponivel em: www.dgsi.pt

221 “A ocorréncia de qualquer dessas situagdes constituird via necessaria para a demonstragdo da inexisténcia ou
do sério comprometimento do vinculo afetivo entre o progenitor e a crianga, para o efeito da confianca da crianca
para adocdo; adicionalmente, porém, havera que apreciar se essas situagdes traduzem, em concreto, inexisténcia
ou sério comprometimento dos vinculos afetivos proprios da filiagdo”. Cfr. Acérddo do Tribunal da Relacéo de
Lisboa, de 22-11-2012, Proc. n.° 2288/08.0TCLRS.L1-2, disponivel em: www.dgsi.pt

222 “Do regime legal e convencional em vigor emana a concecdo de que o desenvolvimento feliz e harmonioso de
uma crianga se processa e deve realizar-se no seio da familia bioldgica, tida como a mais capaz de proporcionar a
crianga o necessario ambiente de amor, aceitacdo e bem-estar; porém, se esta ndo poder ou ndo quiser desempenhar
esse papel, havera que, sendo possivel, optar pela sua integragdo numa outra familia, através da adogdo”. Cfr.
Acorddo do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 22-11-2012, Proc. n.° 2288/08.0TCLRS.L1-2, disponivel em:
www.dgsi.pt

223 Concorda-se aqui com a autora Eliana Gerséo, quando refere que a capacidade para educar e amar uma crianca,
nada tem a ver com 0 género ou orientagdo sexual, pois crescer numa familia com estrutura diferente, ndo sera
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Atualmente, o processo de adocdo foi simplificado e implica o preenchimento dos
requisitos gerais a que o art.° 1974 do CC, condiciona a adogdo.?*

Séo também diferenciados os critérios legalmente prescritos para 0os casos de adogao

conjunta ou plural.??®

Nas situacOes de adocdo conjunta, exige a lei que as duas pessoas, casadas (e nédo
separadas judicialmente de pessoas e bens, ou de facto) ou unidas de facto (cfr. art.° 7 da Lei
n. 7/2001, de 11 de maio), independentemente do sexo, art.° 2 da Lei n.° 2/2016, permanecam

em tal situacio ha pelo menos 4 anos.??

O que justifica pois, de outra forma, a dispensa de tal requisito permitiria que 0s
cdnjuges ou unidos de facto, através de adogdes sucessivas, conseguissem realizar uma adocao
conjunta sem a observancia desse requisito respeitante a duracdo do seu casamento ou unido de

facto.??’

Porém, nas situacdes de adogdo singular em que o adotante é casado ou unido de facto,
mas o adotando ¢ filho do cdnjuge ou de quem com ele viva em unido de facto, tal requisito

n&o é exigivel.??

Nestas situacOes, 0 objetivo é a procura de uma rapida integracdo desse filho na familia

constituida através do casamento ou da situagdo juridica da uni&o de facto.??°

A relacéo afetiva que a mae mantém com os meninos ndo obsta a aplicacdo da medida
de confianga judicial a instituigdo com vista a adogdo, porque ndo basta que haja
relagdo afetiva entre pais e filhos; antes é necessario demonstrar um amor proprio da

sinonimo de infelicidade e acrescente-se instabilidade para a crianca. Vid. Eliana Gerséo, A Crianca, a Familia e
o0 Direito, Fundacdo Francisco Manuel dos Santos, 2014, p4gs.78 a 90

224 Existem também os requisitos de legalidade estrita, constantes nos artigos 1979.9, 1980.°, 1981.° e 1984.°, todos
do CC.

250 art.° 1979, n.° 1, do CC, estabelece a adogdo plural: “Podem adotar duas pessoas casadas ha mais de quatro
anos e ndo separadas judicialmente de pessoas e bens ou de facto, se ambas tiverem mais de 25 anos”. Enquanto
0 art.? 1979, n.° 2, do CC, estabelece a adog@o singular: “Pode ainda adotar quem tiver mais de 30 anos ou, se o
adotando for filho do conjuge do adotante, mais de 25 anos”.

226 «“Idéntico requisito serd de exigir nas situacdes de adogdo singular, em que estd em causa adotante casado ou
unido de facto, desde que o adotando nio seja filho do conjuge ou de quem com ele viva em unido de facto”. Cfr.
Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lishoa, de 17-05-2018, Proc. n.° 258/18.9T8CSC.L1-2, disponivel em:
www.dgsi.pt

227 Neste sentido, vid. Acérdéo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 17-05-2018, Proc. n.° 258/18.9T8CSC.L1-2,
disponivel em: www.dgsi.pt

228 «Nesta medida, a adop¢do s6 pode surgir depois de esgotadas as possibilidades de integracio na familia
bioldgica, ou entdo depois de constatada a impossibilidade de integracdo satisfatoria na familia alargada”. Cfr.
Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra 10-07-2013, Proc. n.° 493/10.8TBMGL-A-CI, disponivel em:
www.dgsi.pt

229 “Ipexistindo assim, nesta situacdo, que tutelar as cautelas necessarias a consagracdo legal daquele prazo,
nomeadamente o impedir ado¢6es irrefletidas, imponderadas ou precipitadas, fruta de uma menor maturacédo ou
reflexdo”. Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lishoa, de 17-05-2018, Proc. n.° 258/18.9T8CSC.L1-2,
disponivel em: www.dgsi.pt
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filiacdo, em que os pais cuidam dos filhos no dia a dia, da sua seguranca, satde fisica
e bem estar emocional, assumindo na integra essa responsabilidade. Os interesses das
criancas sobrepdem-se aos da familia que, apesar de as desejar no seu seio, é incapaz
de exercer convenientemente os poderes-deveres que a lei lhe confere e de lhes
assegurar um desenvolvimento harmonioso.?°

No que se refere a evolucéo legislativa do instituto e como referem Helena Bolieiro e
Paulo Guerra, fazendo referéncia ao Decreto-Lei n.° 120/98, de 08 de Maio, este consagrou o
instituto da guarda provisoria , em sede de processo de confianc¢a judicial, com vista a futura
adocdo conforme o disposto no art.° 166, da OTM, e alargou a legitimidade a outras pessoas,
para requerer a confianca judicial, que anteriormente ndo a tinham, como dispGe o art.° 1978,
n. 4), do CC, bem como na admissibilidade de confianga administrativa com vista a futura
adocdo, mesmo nas situagdes em que se encontre pendente processo tutelar ou processo tutelar
civel, no estabelecimento da obrigatoriedade, por parte das instituicGes publicas e particulares
de solidariedade social, de comunicar as Comissdes de Protecdo e Criancas e Jovens, ou
alternativamente ao Ministério Pablico, os acolhimentos de criancas que se encontram em
perigo e ainda no afastamento da prejudicialidade dos procedimentos legais visando a
averiguacdo ou a investigacdo da maternidade ou paternidade da crianca, face ao processo de

adoc&o, se, decorridos 0s seis meses apds 0 nascimento, aquela continuar desconhecida.?3

Com efeito, a Lei n.° 31/2003, de 22 de agosto trouxe alteracoes significativas nalguns
aspetos do regime juridico do instituto, com vista a agilizacdo dos procedimentos, de forma a
garantir a efetiva concretizacdo do interesse superior da crianga carecida de protecdo, além de
ter eliminado o anterior prazo de seis meses ap0s 0 nhascimento, quanto a inexisténcia de

prejudicialidade dos procedimentos legais.?*?

Entendemos que a adogdo podera implicar um afastamento total da familia bioldgica,
pelo que, se entende que quanto mais tardia for a convivéncia a familia adotiva, podem surgir

maiores dificuldades de adaptac&o.??

Como ja referimos supra, a adoc¢do € a par com o parentesco, o casamento e afinidade,

uma das fontes de relagfes familiares no nosso ordenamento juridico.

230E o Tribunal da Relagdo do Porto, pronunciou-se relativamente a necessidade de assegurar o bem-estar da
crianga, sobrepondo-o a filiacdo bioldgica. Cfr. Acdrdao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 07-05-2019, Proc.
n.° 2545/16.1T8PRD.P.1, disponivel em: www.dgsi.pt

Z31Cfr. Helena Bolieiro e Paulo Guerra, A Crianga e a Familia, 2.2, Ed.Junho 2014, pags. 338 a 340.

2320 art.° 173-F da OTM, revogado pelo Lei n.° 141/2015, de 08 de setembro.

233 “/ falta de competéncias dos progenitores para cuidarem dos jovens de lhes proporcionarem a seguranca que
necessitam particularmente nesta fase das suas vidas, coloca os jovens num contexto de risco e com regressao
acentuada do seu desenvolvimento global e estabilidade comportamental-afetiva. ” Cfr. Acorddo. do Tribunal da
Relac&o do Porto, de 13-10-2016, Proc. n.° 1495/11.2 TMPRT.P1, disponivel em: www.dgsi.pt
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E ainda de referir que a decisdo de encaminhar uma crianca para a adogao, implica de
facto, uma necesséria ponderacao de fatores de ordem psicolégica, social e juridicas pelo que,
na avaliacdo dos candidatos, revela-se de grande importancia, o trabalho interdisciplinar dos
técnicos de servico social e dos psicélogos, na medida em que cada crianca tem em si uma
histdria de vida, coexistindo muitos fatores genéticos e de afetos, cada um € Unico e singular e
mesmo pense-se na adogdo de dois irméos, entende-se que estes ndo deveriam ser entregues a
diferentes adotantes, para que esse lago bioldgico ndo fique beliscado pelo afastamento.?®*
Mesmo que existam outros familiares a apresentarem-se como capazes de cuidar e educar as

criangas.?®

A falta de capacidade dos pais para imporem regras aos jovens e os afastarem do perigo
em que se encontram, faltas consecutivas e sem qualquer justificacdo as aulas, mau
comportamento sistematico, com violacdo das mais elementares regras de convivéncia social,
perturbando, boicotando as aulas, desrespeitando os professores, desafiando-o0s, ndo acatando
orientacOes, agressividade verbal permanente, tendo como vitimas ndo sé os professores como
os auxiliares escolares e ainda os seus pares, com notas ja referenciadas de e também

agressividade fisica, configuram indicios de comportamentos desviantes.?3®

Pelo exposto, € pressuposto genérico da medida de confianca judicial com vista a futura

adocAo a inexisténcia ou o sério comprometimento dos vinculos afetivos proprios da filiagdo.?%’
No nosso entendimento, surgem como principais funcdes da adocao as seguintes:

a) a transmissdo de propriedade, como forma de perpetuar a familia, e a adocdo € uma

solucdo para nao perder o patriménio familiar;

b) a promoc¢do do bem-estar da crianca, no sentido de proporcionar a crianca desprovida
do meio familiar normal, uma familia onde se possa conhecer o seu desenvolvimento

normal;

234“Em acgdo de promogdo e protecgdo de menor, em que é aplicada medida de confianga do menor com vista a
futura adopgdo, ndo basta invocar o vinculo afectivo entre pais e filhos, antes importando praticar actos e adoptar
atitudes para com os filhos que demonstrem o seu amor, a sua preocupacao e a efectiva vontade de assumir as suas
responsabilidades parentais, bem como é preciso uma constancia e qualidade de contactos que permita aos menores
criarem e fortalecerem os lagos afectivos com os pais”. Cfr. Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 11-06-
2013, proferido no Proc. n.° 7849/11.7 TBCSC.L1-7, disponivel em: www.dgsi.pt

235“Para que se pondere a medida de apoio junto de familiares é necessario que estes se constituam como solugio
alternativa séria para o futuro dos menores”. Cfr. Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 11-06-2013,
proferido no Proc. n.° 7849/11.7 TBCSC.L1-7, disponivel em: www.dgsi.pt

236 Neste sentido, vid. Acorddo. do Tribunal da Relagdo do Porto, de 13-10- 2016, Proc. n.° 1495/11.2 TMPRT.P1,
disponivel em: www.dgsi.pt

237 Cfr. Acordao do Tribunal da Relagéo de Coimbra 10-07-2013, Proc. n.° 493/10.8 TBMGL-A-ClI, disponivel em:
www.dgsi.pt
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c) alegitimacdo, em que a adocdo tem uma funcdo social de ligar legalmente uma crianga

a um adulto.

Outro instituto recente a que se farad breve alusdo é o do apadrinhamento civil, que a
semelhanca da adocgéo, tem em vista, integrar a crianga no ambiente familiar dos padrinhos, que
passam a exercer os poderes e deveres préprios dos pais, contudo, distingue-se da adocao,
porque no apadrinhamento civil, os pais, ndo saem da historia dos filhos. Acrescenta ainda que,
aos pais que lhes é concedido o direito de acompanharem a vida dos filhos e de certo modo,

nela participarem.

A regulamentacgdo da Lei n.° 103/2009, de 11 de setembro, resultou necessaria para que
0 regime juridico do apadrinhamento civil, de forma, a permitir a producdo de efeitos, e
consequentemente concretizar novas respostas para criangcas e jovens em risco, que
permanecem em instituigdes de acolhimento, e que n&o beneficiam de forma plena dos cuidados

parentais dos progenitores e que ndo se encontram em situacéo de adotabilidade.?®

O apadrinhamento civil permite que criancas e jovens em risco possam, a titulo
definitivo, viver e criar lacos de afetividade com uma familia, que assume os poderes e 0s

deveres dos pais, mantendo a crianca, contudo, a sua filiagdo biologica.

A crianga ou jovem é integrada num ambiente familiar, ficando confiada a uma pessoa
ou a uma familia, que exerce os poderes préprios dos pais, através do vinculo do
apadrinhamento civil, estabelecendo-se entre eles vinculos afetivos que permitam o bem-estar

e desenvolvimento da crianga.

De acordo com a Lei 103/2009, de 11 de setembro, que aprova o Regime Juridico de

Apadrinhamento:

O apadrinhamento é uma relacéo juridica, tendencialmente de caracter permanente,
entre uma crianga ou jovem e uma pessoa singular ou uma familia que exerca os
poderes e deveres proprios dos pais e que com ele estabelecam vinculos afetivos que
permitam o seu bem-estar e desenvolvimento, constituida por homologacédo ou
deciséo judicial e sujeita a registo civil.z®

238 <0 apadrinhamento civil é um novo instituto do direito da familia € constitui uma nova providéncia tutelar civel,
sendo mais uma forma de tentar afastar as criangas/jovens das instituicGes de acolhimento quando elas ndo podem
ser adoptadas.” Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 27-12-2012, Proc. n.° 5557/10.5 TBCSC,
disponivel em: www.dgsi.pt

239 0 art® 4, da Lei n.° 103/2009, de 11 de setembro, refere que tem capacidade para apadrinhar as “pessoas
maiores de 25 anos, previamente habilitadas para o efeito, sem prejuizo do disposto no n.°5 do art.° 11”.
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Os pais e/ou restante familia bioldgica poderdo manter o direito de visitar, manter o
relacionamento com a crianga ou jovem e acompanhar o seu desenvolvimento, como a
progressdo escolar, situacio de satde.?*® A familia bioldgica assume também o dever de

colaboragdo com os padrinhos.

Podem ser apadrinhadas as criangas com menos de 18 anos desde que se verifiqguem as
condigdes mencionadas no art.° 5 da Lei 103/2009, de 11 de setembro, sendo necessario,

nomeadamente, que o apadrinhamento civil, apresente reais vantagens para a crianga/jovem; 24

e desde que ndo se verifiquem os pressupostos da confianca com vista a adog&o.24?

Nos termos do art.® 10, da referida Lei, as entidades que podem solicitar que a crianga
ou jovem seja apadrinhada sdo o Ministério Publico, a Comissdo de Protecdo de Criancas e
Jovens, a Seguranca Social, os pais da crianca/jovem ou pessoa que tenha a guarda de facto, e,

por fim, o préprio jovem quando maior de 12 anos.?*

240 «“O apadrinhamento civil é um vinculo juridico que, em regra, concilia a manutengio de vinculos bioldgicos
com os vinculos afetivos tipicos do apadrinhamento, constituindo no nosso ordenamento juridico um meio apto a
proporcionar uma solucdo de protecdo a criancas em perigo, de carater definitivo, sem ser a confianca para
adogdo”. Cfr. Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 22-11-2012, Proc. n.° 2288/08.0TCLRS.L1-2,
disponivel em: www.dgsi.pt

241Cfr. o art.° 5, da Lei n.° 103/2009, de 11 de setembro, estabelece os critérios da capacidade para ser apadrinhado:
“1 - Desde que o apadrinhamento civil apresente reais vantagens para a crianga ou o jovem e desde que ndo se
verifiguem os pressupostos da confianga com vista a adocdo, a apreciar pela entidade competente para a
constituicdo do apadrinhamento civil, pode ser apadrinhada qualquer crianga ou jovem menor de 18 anos:

a) Que esteja a beneficiar de uma medida de acolhimento em institui¢&o;

b) Que esteja a beneficiar de outra medida de promocéo e protecéo;

¢) Que se encontre numa situacdo de perigo confirmada em processo de uma comissdo de protecdo de criancas e
jovens ou em processo judicial,

d) Que, para além dos casos previstos nas alineas anteriores, seja encaminhada para o apadrinhamento civil por
iniciativa das pessoas ou das entidades referidas no art.° 10.

2 - Também pode ser apadrinhada qualquer crianga ou jovem menor de 18 anos que esteja a beneficiar de confianca
administrativa, confianca judicial ou medida de promocao e protec¢do de confianga a instituicdo com vista a futura
adopcao ou a pessoa selecionada para a ado¢do quando, depois de uma reapreciagdo fundamentada do caso, se
mostre que a adopgdo € inviavel”.

242 “porém, ndo é possivel confiar a crianca para adocio, por ndo se mostrarem comprometidos os lagos afetivos
proprios da filiagdo, quando ficou provado que “entre a menor e a progenitora existe grande afectividade”, que
apos a institucionalizagdo da menor a mae manteve visitas regulares e frequentes a crianga, as quais foram diarias,
de 2.2 a 6.2 feira, com a duracgdo de cerca de uma hora, que no decurso da visita a progenitora dava banho a filha,
gue a crianga passou com os pais o dia do seu aniversario, o Natal e o0 Ano Novo, que a crianga foi batizada, por
decisdo dos pais.” Cfr. Acdrdao do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 22-11-2012, Proc. n.© 2288/08.0TCLRS.L1-
2, disponivel em: www.dgsi.pt

243Cfr. o art.° 10, da Lei n.° 103/2009, de 11 de setembro:

“1 - O apadrinhamento civil pode ser da iniciativa:

a) Do Ministério Publico;

b) Da comissdo de proteccdo de criangas e jovens, no &mbito dos processos que ai corram termos;

c¢) Do organismo competente da seguranca social ou de instituicdo por esta habilitada nos termos do n.° 3 do art.°
12;

d) Dos pais, representante legal da crianga ou do jovem ou pessoa que tenha a sua guarda de facto;

e) Da crianga ou do jovem maior de 12 anos.

2 - Quando a iniciativa for da crianca ou do jovem maior de 12 anos, o tribunal nomeia, a seu pedido, patrono que
0 represente.
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O apadrinhamento civil é de carater permanente e resulta de decisdo judicial ou

homologag&o de compromisso entre as partes pelo Tribunal 24

Porque estd em causa o projeto de vida de criancas/jovens, o superior interesse da
crianca impde a certificacdo das competéncias pessoais minimas através de um processo de

habilitacdo que avalia a idoneidade e a autonomia de vida das pessoas que pretendem adotar.?#

De facto, apesar de os efeitos do apadrinhamento civil implicarem um regime mais
simplificado e célere do que o regime da adocéo, a habilitacdo dos padrinhos ndo deve ser, por
iss0, menos exigente do que a selecdo dos candidatos a adotantes, uma vez que, em ambos 0s
casos, estd em causa a constitui¢do de um vinculo afetivo e juridico entre uma crianga ou jovem
e um adulto ou familia, com a atribuigdo de responsabilidades parentais. Por isso, a habilitacdo
dos padrinhos pressupde ndo s6 uma avaliacdo das capacidades dos candidatos ao
apadrinhamento civil para estabelecerem relagdes afetivas proximas com uma crianga ou jovem
e para exercerem as inerentes responsabilidades parentais, mas também uma avaliacdo das suas
capacidades para estabelecerem relacfes de cooperacdo com 0s pais da crianca ou jovem, tal

como a lei exige.

Séo de facto necessarias algumas condicdes para que alguém ser habilitado como
padrinho, sendo que devera ter equilibrio emocional e psiquico, independéncia emocional e
motivacdo saudavel, possa apadrinhar, a saber: ter idade superior a 25 anos de idade; apresentar
maturidade, capacidade afetiva e estabilidade emocional; apresentar capacidades educativas e
relacionais para responder as necessidades especificas da crianca ou jovem; ter condicGes de
habitacdo e higiene; apresentar estabilidade econdémica, profissional e familiar; ndo ter
limitacdes de saude que impecam de prestar os cuidados necessarios a crian¢a ou jovem;
apresentar motivacdo e expectativas positivas relativamente ao apadrinhamento civil; ter
disponibilidade para respeitar os direitos da crianga relativamente aos pais ou outras pessoas

relevantes para a crianga ou jovem; apresentar capacidade e disponibilidade para promover a

3 - O apadrinhamento civil pode também ser constituido oficiosamente pelo tribunal”.

244 Q) apadrinhamento civil previsto na Lei n.° 103/2009, de 11 de setembro, ¢ ai definido, no seu art.® 2, como
uma relacdo juridica, tendencialmente de caracter permanente, entre uma crianga ou jovem e uma pessoa singular
ou uma familia que exerga os poderes e deveres préprios dos pais e que com ele estabelecam vinculos afectivos
que permitam o seu bem-estar e desenvolvimento, constituida por homologacdo ou deciséo judicial e sujeita a
registo civil”. Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 27-12-2012, Proc. n.° 5557/10.5 TBCSC,
disponivel em: www.dgsi.pt

245 Na habilitacdo dos padrinhos torna-se, portanto, essencial proceder a avaliagdo de determinados elementos,
nomeadamente a capacidade para o exercicio das responsabilidades parentais, a disponibilidade para respeitar os
direitos dos pais ou de outras pessoas relevantes para a crianga ou 0 jovem, assim como a capacidade e
disponibilidade dos padrinhos para promover a coopera¢do com 0s pais na criagdo das condi¢fes adequadas ao
bem-estar e desenvolvimento da crianga ou do jovem.
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cooperagdo com os pais na criagdo das condi¢Oes adequadas ao bem-estar e desenvolvimento
da crianca ou jovem; ndo ter sido condenado por crimes contra a vida, a integridade fisica, a
liberdade pessoal, a liberdade e a autodeterminacao sexual; ndo estar inibido do exercicio das
responsabilidades parentais, nem ter o seu exercicio limitado por constituir um perigo para a
seguranca, saude, formacgdo moral e educacdo do filho, condi¢des que terdo de ser demonstradas
perante a Seguranca Social .24

Com efeito e junto da Seguranca Social, o candidato devera preencher um formulério, é-lhe
disponibilizado no momento da entrevista informativa e ap0s a entrevista, estara apto a

apadrinhar.?4’

O apadrinhamento civil, segundo o regime juridico vigente em Portugal, é uma
providéncia tutelar civel, aplicavel num processo especial tutelar civel obedecendo ao disposto
nos artigos 1.2, 3.%, alinea k), e 66.°, todos do RGPTC.?#

O objetivo confesso do legislador ao instituir este instrumento juridico, que entrou em
vigor em 27.12.2010, foi o de tirar muitas criangas e jovens das institui¢fes, porque, todos
reconhecem que ali ndo devem ficar muito tempo, dado que ndo é um habitat adequado ao seu

pleno desenvolvimento.

O facto de se permitir que as criangas/jovens vivam com uma nova familia ou padrinho

mantendo as relacdes de laco de sangue com os pais, foi o principal objetivo do legislador.?*

Teve o legislador em vista com esta nova medida tutelar civel preencher um campo entre a

adoc&o restrita e a tutela, mas cremos que essa intencdo esta longe de ser concretizada.?*®

Como refere a autora, Eliana Gerséo, pretende-se que 0s pais vejam:

Este instituto mais como uma forma de cooperacdo na educacao dos filhos, do que um
meio de privacdo dos seus direitos e responsabilidades e nessa medida quando o
apadrinhamento, que necessita sempre de intervencdo judicial, seja da iniciativa dos
pais, poderdo os mesmos escolher os padrinhos, pese embora essa escolha tenha de
ser avalizada pela seguranca social, por outro lado, se o0 apadrinhamento ndo for da
iniciativa dos pais, estes devem ser ouvidos e participar na escolha dos padrinhos,
mantendo-se os direitos de os acompanharem, visitarem e cooperarem efetivamente

246Todos estes requisitos para habilitacdo dos candidatos ao apadrinhamento civil, estdo mencionados no Decreto-
Lei n.° 121/2010, de 27 de outubro, que procede a regulamentacédo da Lei n.° 103/2009, de 11 de setembro.

247 Cfr. Guia Pratico, Apadrinhamento Civil-Criangas e Jovens, setembro de 2019, pags.5 a 9, disponivel em:
www.seg-social.pt.

248 Aprovado pela Lei n.° 141/2015, de 08.09, entrada em vigor em 08.10.2015 e tendo como regime juridico
especifico as disposicdes da Lei n.° 103/2009, de 11.09, com as alteracdes da Lei n.° 141/2015, de 08.09 e a
regulamentacdo estabelecida pelo DL n.° 121/2010, de 27.10.

249 vid. Preambulo do DL n.° 121/2010, de 27.10.

250 Na verdade, basta consultar os dados informaticos da Seguranca Social e do Ministério da Justica, para se
concluir que até ao presente e estdo quase a perfazer seis anos desde a implantagdo desse instituto juridico em
Portugal, muito poucos apadrinhamentos civis foram concretizados.
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com os padrinhos na promoc¢do de todas as condi¢cdes adequadas ao bem estar e
desenvolvimento do filho.?!

E, de acordo com os principios orientadores das relaces entre pais e padrinhos,
estabelecidos no art.° 9 da Lei n.° 103/2009, de 11 de setembro, os pais e os padrinhos civis
devem reger as suas relacdes por um dever de “mutuo de respeito e de preservagdo da
intimidade da vida privada e familiar, do bom nome e da reputa¢ao”, devendo ainda cooperar

na criacio das condigbes adequadas ao bem-estar e desenvolvimento do afilhado.??

2.8 O Superior Interesse do Menor

O superior interesse do menor, € um dos conceitos, que absorve ou deve absorver todas
as orientacdes constantes no Codigo Civil, nomeadamente, a seguranca, a saude, 0 sustento e a

autonomia do menor.2°3

Sobre este conceito, é entendimento da autora Maria Clara Sottomayor, que:

O interesse do menor a que faz apelo o art.° 1906 do Cddigo Civil é um conceito
juridico indeterminado que permite uma extensdo de poderes interpretativos do juiz e
Ihe confere o poder de decidir em oportunidade, consoante o caso e a crianca, embora
ndo deva remeter o julgador para 0s seus critérios e sentimentos pessoais e antes o
fazendo recorrer a dimenséo interdisciplinar do direito e a moral social, que acentuam
a importancia para a crianga da continuidade da relacéo afetiva com a sua pessoa de
referéncia.?>*

Cabe aos pais, de acordo com as suas possibilidades, promover o desenvolvimento
fisico, intelectual e moral dos filhos.?*

Os filhos devem obediéncia aos pais; estes, porém, de acordo com a maturidade dos

filhos, devem ter em conta a sua opinido nos assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes

251 Cfr. Eliana Gersdo, A Crianga, A Familia e o Direito, Fundacédo Francisco Manuel dos Santos, junho de 2014,
pags.98 a 100.

252 Segundo o art.° 9, da referida Lei, sdo principios orientadores das relagGes entre pais e padrinhos, os seguintes:
“] - Os pais e padrinhos tém um dever mituo de respeito e de preservacdo da intimidade da vida privada e
familiar, do bom nome e da reputacao.

2 - Os pais e padrinhos devem cooperar na criacédo das condi¢cdes adequadas ao bem-estar e desenvolvimento do
afilha.”

253 Nos termos do art.° 1878, n.° 1, do CC: “Compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela seguranca e salide
destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacao, representé-los, ainda que nascituros, e administrar 0s seus
bens”.

25 Cfr. Maria Clara Sottomayor, Regulacdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos casos de Divorcio,
5.%ed., 2011, p4g.43

25 Vid. art.° 1885, n.° 1, do CC.
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autonomia na organizagéo da propria vida.?®® O CC da relevo a opinido dos filhos e assim com
apromocao do interesse superior da crianga, a crianga é reconhecida como um sujeito de direito,
a quem devera ser assegurado o seu desenvolvimento integral mediante a efetivacdo do seu

desenvolvimento fisico e mental integral.?®’

Com efeito, os processos de regulacdo de responsabilidades parentais como processos
de jurisdicdo voluntéria atribuem ao tribunal, na pessoa do juiz uma acrescida responsabilidade,
na adequacéo, caso a caso, sobre o contetdo do exercicio, e 0 dever de salvaguardar o superior

interesse da crianga.?>®

Na salvaguarda do interesse superior da crianga, devem estar envolvidos todos os
profissionais que atuam nesta &rea do direito da familia, além dos magistrados judiciais, 0s
assistentes sociais, peritos, psicélogos, pedopsiquiatras que devem sempre procurar contribuir
e tomar decisdes favoraveis a esse interesse maior da crianga, seja em que caso for, como
quando tentam aferir qual dos progenitores retine as melhores condi¢des para a atribuicéo da

guarda do menor.

O principio do superior interesse da crianca, além de reconhecido, como vimos, nas
convencoes internacionais que Portugal ratificou, a nivel interno esta reconhecido na Lei de
Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo, na Lei da Adocdo e na Organizacdo Tutelar de

menores.2°9

A Lein.° 147/99, de 1 de setembro, LPCJP, que tem por objeto a promocéo dos direitos
e a protecdo das criancas e dos jovens em perigo, por forma a garantir o seu bem-estar e
desenvolvimento integral, prevé a intervencdo quando o representante legal ou quem tenha a
guarda de facto da crianga ponham em perigo a sua seguranca, saude, formacéo, educacao ou

desenvolvimento.26°

No que concerne a regulacdo das responsabilidades parentais, no caso de termo de

relacBes familiares entre as pessoas que tém atribuidas as responsabilidades parentais, o

26 Qs pais devem proteger os filhos da exposi¢do a qualquer divergéncia que entre eles surja quanto ao exercicio
das suas responsabilidades” Cfr. Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 27-09-2018, Proc. n.°
1654/14.6 TMPRT-B.P1, disponivel em: www.dgsi.pt

27 Vid. art.° 1878, n.° 2, do CC.

28 Sobre este tema, vid. Filipa Daniela Ramos de Carvalho, A Sindrome de Alienag&o Parental e o Exercicio das
Responsabilidades Parentais: Algumas Consideracdes, Coimbra Editora, 2011, pags. 34 a 37.

259 por exemplo, vid. artigos 4.9, al. a), 58.°2, 60.9, 62-A.°, da Lei 147/99 de 01/09, Lei de Proteccdo de Criancas e
Jovens em Perigo.

260 Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 10-07-2013, Proc. n.° 493/10.8 TBMGL-A-ClI, disponivel
em: www.dgsi.pt

Neste sentido, vid. artigos 1.° e 3.° da referida Lei.
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superior interesse da crianga surge como elemento fundamental, no que respeita a atribuicéo da

guarda dos menores.?5!

O Tribunal devera decidir tendo em conta as necessidades emocionais, educacionais,
sociologicas e interesses da crianca por um lado e, por outro lado, os interesses e capacidades

dos progenitores para satisfazer aquelas necessidades.?%?

Entendemos que o interesse superior da crianga ndo é compativel com presuncgdes
juridicas e normas preferenciais que tenham como objetivo ser aplicadas de modo genérico
todas as criancas e deve constituir um critério legal orientador das decisdes judiciais. Assim, as
decisdes que envolvam criangas devem sempre ter como critério essencial o do superior
interesse do menor.2% Pelo que, em cada processo de regulacio das responsabilidades parentais,

0 juiz deve guiar-se por critérios norteados pelo superior interesse da crianca.?

Atender-se-a, assim, as necessidades do menor e a capacidade dos pais para as satisfazer,

conforme dispde o0 n.° 5 do art.° 1906.

Na pratica judiciaria, por vezes, as decisdes tomadas nem sempre sdo as mais adequadas
a salvaguardar o interesse da crianca, mas ha sempre a possibilidade de evoluir na procura da
aquisicdo de conhecimentos nesta matéria, que é feita de afetos e sentimentos.?®® E nosso
entendimento que neste aspeto é determinante ndo sé uma atencgéo especial dada a estas matérias
durante o ensino universitario, na formacdo dos magistrados pelo CEJ, assim como, na

formacdo dos advogados. As acBes de formacdo continua, apds a admissao a estas profissdes

%1 “Na aplicagio de uma medida de promociio e proteccio deve também observar-se 0 principio da
proporcionalidade”. Cfr. Ac6rdao do Tribunal da Relag¢do de Coimbra 10-07-2013, Proc. n.° 493/10.8TBMGL-A-
Cl, disponivel em: www.dgsi.pt

Neste sentido, vid. art.° 4, al €), da LPCJP.

262 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 11-12-2018, Proc. 1032/17.5T8CRB C1, disponivel em:
www.dgsi.pt

263 Como dispde o art.’ 1906, n.° 7, do CC: “O Tribunal decidird sempre de harmonia com o interesse do menor,
incluindo o de manter uma relacdo de grande proximidade com os dois progenitores, promovendo e aceitando
acordos ou tomando decisGes que favorecam amplas oportunidades de contacto de ambos e de partilha de
responsabilidades entre eles”.

264 «Q superior interesse da crianca deve ser realizado tanto quanto possivel dentro do enquadramento familiar
natural, da familia biologica e/ou alargada.” Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra 10-07-2013, Proc.
n. 493/10.8TBMGL-A-CI, disponivel em: www.dgsi.pt

265 “Um dos outros principios orientadores da intervengio para a promocio dos direitos e protecciio da crianga e
do jovem em perigo é o da prevaléncia da familia, o que significa que, neste dominio, deve ser dada prevaléncia
as medidas que integrem a crianca na sua familia”. Cfr. Ac6rddo do Tribunal da Relacéo de Coimbra 10-07-2013,
Proc. n.° 493/10.8TBMGL-A-CI, disponivel em: www.dgsi.pt

Neste sentido, vid. art.° 4, al. g), da LPCJP.
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deve, no nosso entender, aumentar de modo a despertar a atencdo dos operadores judiciarios
para estas questdes.?%®

O principio do superior interesse da crianca funciona, pois, como critério basilar de
interpretacdo, constituindo mesmo o elemento principal de orientagcdo do juiz na ponderacéo e

decisdo do caso concreto.?®’

A crianca est4 em perigo, quando nédo recebe os cuidados ou afei¢do adequados & sua
idade e situacdo pessoal, quando é sujeita a comportamentos que afetam o seu equilibrio

emocional.2%8

A expectativa de reversdo de comportamento dos pais, deve ser afastada nos casos, em
que os progenitores, durante toda a vida das criangas, se mostraram incapazes de cuidar delas,
apesar das oportunidades que lhes foram dadas: o Superior Interesse das Criangas assim
obriga.?®® Alias, esse sera o juizo de prognose que devera fazer o Tribunal pela aplicacdo do

principio do superior interesse da crianga.?”

266 Na prética judiciaria a falta de afetividade ndo se encontra plenamente consagrada no nosso ordenamento
juridico, considerando que alguns reconhecem a afetividade, ou alusdo a mesma, através da leitura do art.° 1878
do CC, mas ndo com a devida clarividéncia. E, no nosso entender, nestes aspetos que na formagao dos magistrados
resulta importante. Por exemplo, nesta questdo, a sensibilidade de quem decide condiciona os aspetos de uma vida
de alguém que se encontra no seu processo de formacdo e educacéo.

267 Neste sentido, vid. Acorddo do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 12-09-2019, Proc. n.° 274/08.9 TMLSB-A-
L1-6, disponivel em: www.dgsi.pt

268 A parentalidade bioldgica, desprovida dos seus fatores tipicos e inerentes, como o amor, o carinho, os cuidados,
a atencdo, a disponibilidade, o empenho, a preocupagéo, o acompanhamento dos filhos, ndo pode ser considerada
relacdo familiar s e equilibrada, mas antes lesiva dos interesses das criancas.

269 «Protelar a efectivacio da medida de confianca a instituigio com vista a futura adopg¢io, dando-se outra
oportunidade aos pais que j& demonstraram, bastamente, que ndo tém condicdes para os criar os filhos, implicaria
um arrastamento da vida de incerteza dos menores, arruinando-lhes a oportunidade de crescerem numa familia
funcional.” Cfr. Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 12-09-2019, Proc. n.° 274/08.9 TMLSB-A-L1-6,
disponivel em: www.dgsi.pt

270 por exemplo, como resulta da interpretacdo do Tribunal da Relag&o de Evora num caso concreto: “Inexistindo
uma situacdo desse cariz e revelando o menor, de 10 anos de idade, vontade de continuar a residir com os dois
progenitores, em semanas alternadas, como vem fazendo desde o seu 1° ano de vida, nada impede, antes tudo
aconselha, que a sua vontade seja respeitada porque, desse modo, se mostra assegurado o seu superior interesse.”
Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagéo de Evora, de 07-11-2019, Proc. n.° 566/09.0TMFAR-A-E1, disponivel em:
www.dgsi.pt

Outo exemplo, encontra-se na decisdo do Tribunal da Relacéo de Lisboa que atendendo a audicdo da crianca se
pronunciou da seguinte forma: “Se cada um dos pais pretende que lhe seja atribuida a residéncia do filho com 10
anos de idade, assim, o exercicio das responsabilidades parentais relativas aos atos da sua vida corrente, e ambos
tém condic¢des adequadas para o efeito, ndo se justifica o risco da mudancga se a crianga ndo rejeita a guarda de
nenhum dos progenitores, gosta de conviver com ambos, esté integrada no meio em que vive ha cerca de 4 anos
com a mae, ali frequenta a escola e convive com outros familiares e amigos. E adequado, nestas condicdes,
propiciar um convivio da crianca tdo intenso quanto possivel com o progenitor ndo guardido e com 0s outros
familiares, num ambiente harmonioso e positivo de relagdes, por disso depender também o seu crescimento
saudavel.” Cfr. Acdrdao do Tribunal da Relagcdo de Lisboa, de 27-09-2018, Proc. n.° 1654/14.6 TMPRT-B.P1,
disponivel em: www.dgsi.pt
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Este Principio permite aferir, por exemplo, se em determinada situagdo concreta o corte
definitivo das relacBes afetivas entre pais e criancas estard a violar o direito da crianca a
manutencdo das relacbes afetivas com os progenitores, ou a proteger-lhe o direito a um séo e

equilibrado desenvolvimento a nivel da satde, formagcéo e educaggo. 2

Tratando-se de um conceito genérico, o interesse superior da crianca deve ser
apurado/encontrado em cada caso concreto, embora tendo sempre presente a ideia do direito da
crianca ao seu desenvolvimento sdo e normal, no plano fisico, intelectual, moral, espiritual e
social, em condicdes de liberdade e dignidade, ou seja, a ideia de que, dentro do possivel, tudo
devera ser feito de modo a contribuir para desenvolvimento integral da crianca em termos

harmoniosos e felizes.?’2

E € precisamente com vista a alcancar esse interesse superior da crianca que, além de
outros, se consagrou o direito da crianga a ser ouvida e a exprimir a sua opinido em processos
que lhe digam respeito e a afetem, tendo em conta a sua idade e a sua capacidade de
compreensdo/discernimento dos assuntos em discussdo.?’® Alias, a audicdo da crianca €,
atualmente, uma ferramenta adequada para uma boa aplicacdo do principio do superior interesse

da crianca.?’

271 Neste sentido, vid. Acérdédo do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 12-09-2019, Proc. n.° 274/08.9 TMLSB-A-
L1-6, disponivel em: www.dgsi.pt

212 Cfr. Acdrddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, Processo n.° 148/19.8T8CNT-A-C1, de 08-05-2019,
disponivel em: www.dgsi.pt

273 Neste sentido, vid. Acorddo do Tribunal da Relacdo de Evora, de 07-11-2019, Proc. n.° 566/09.0TMFAR-A-
E1, disponivel em: www.dgsi.pt

274 por exemplo, o Tribunal da Relacdo de Evora acabou por acatar a vontade da crianga, tendo em consideracéo a
sua audicdo, para manter o status quo da sua residéncia: “Ainda assim ndo sera todo e qualquer incumprimento
que justificaré a alteracdo das responsabilidades parentais, como ndo serdo quaisquer circunstancias supervenientes
que a exigirdo; quer uma, quer outra destas situagdes terdo de ser suficientemente ponderosas para fundamentarem
uma alteragdo, sobretudo no que concerne a matérias com grande reflexo na vida da crianga, como é o caso da sua
residéncia”. Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Evora, de 07-11-2019, Proc. n.° 566/09.0TMFAR-A-E1,
disponivel em: www.dgsi.pt
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O direito a audicdo tem forte correspondéncia com o direito comunitario.?”® Mas
também se encontra consagrado no direito interno.2’® Este é extensivo ao incidente de alteragio

do regime das responsabilidades parentais.?’’

Tal ndo significa que na decisdo a tomar se exija que ela respeite integralmente essa
opinido, mas tao so, pelo menos, que ela seja considerada na ponderacdo dos interesses em

causa, e tendo sempre em vista o interesse superior da crianga.?’

Se no ambito do exercicio das responsabilidades parentais, alguns autores consideram
que a audicdo da crianca € um dos meios, entre outros, para aferir de facto, o seu superior
interesse da crianca, outros defendem que a audigdo é imprescindivel e que sua ndo realizacéo,

pode determinar a nulidade da deciso.2”®

O principio da audicdo do menor constante em preceitos do direito interno e do direito
internacional a que o Estado Portugués esta vinculado, tem como pressuposto a consideracédo

de que o menor deve ser ouvido nas decisfes que lhe dizem respeito, pelo respeito pela sua

215 O direito de audicdo da crianca resulta também de regulamentos da UE e de convengdes internacionais
vinculantes do Estado Portugués para as situagdes que haja que regular o exercicio das responsabilidades parentais,
como emerge do art.® 24, n.° 2, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (aprovada em protocolo
anexo ao Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, tal como resultou do Tratado de Lisboa, e com
idéntica forca vinculante no espaco da Unido), do art.’° 12 n.° 2, da Convengdo sobre os Direitos da Crianca das
Nag¢0es Unidas e ainda do Regulamento (CE) n.° 2201/2003 do Conselho, de 27 de Novembro, também conhecido
por Regulamento Bruxelas ll-bis, relativo & competéncia, reconhecimento e execugdo de decisbes em matéria
matrimonial e de responsabilidade parental, quando alude nos considerandos e no corpo de normas a que a crianga
deva ser ouvida no processo cujo reconhecimento se almeja, exceto se for considerada inadequada uma audicao,
tendo em conta a sua idade ou grau de maturidade (cf. respetivo art.® 41,n.°%s 1 e 2, al. c)).

28 Dispde o art.® 4, n.° 1, al. ¢), do RGPTC que: “a crianga, com capacidade de compreensdo dos assuntos em
discussdo, tendo em atencdo a sua idade e maturidade, é sempre ouvida sobre as decisGes que lhe digam respeito,
preferencialmente com o apoio da assessoria técnica ao tribunal, sendo garantido, salvo recusa fundamentada do
juiz, o acompanhamento por adulto da sua escolha sempre que nisso manifeste interesse”. O subsequente art.® 5,
n.° 1, estabelece que “a crianga tem direito a ser ouvida, sendo a sua opinido tida em consideracao pelas autoridades
judiciarias na determinag@o do seu superior interesse”.

277 Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lishoa, de 27-09-2018, Proc. n.° 1654/14.6 TMPRT-B.P1, disponivel
em: www.dgsi.pt

278 Neste sentido, vid. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, Processo n.° 148/19.8TSCNT-A-C1, de 08-
05-2019, disponivel em: www.dgsi.pt

219 <A audigdo prévia do menor, tendo em conta a sua idade e grau de maturidade reveste natureza obrigatoria, pelo
que a néo realiza¢do dessa audi¢do, determina a nulidade da decisdo.” Cfr. Acorddo do Tribunal da Relacéo de
Lisboa, de 27-09-2018, Proc. n.° 1654/14.6 TMPRT-B.P1, disponivel em: www.dgsi.pt
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personalidade.?®® O exercicio desta prerrogativa traduz-se numa das formas que aportar prova

para os autos.?®! Nesta senda, a prova produzida ¢ sujeita a livre apreciacéo do tribunal.?®2

O instituto das responsabilidades parentais, visando o interesse e proveito dos filhos, é
um conjunto de poderes deveres, que se repartem em poderes-deveres de natureza pessoal.?®

Tendo o Estado o papel de coadjuvar nessas funcdes.?®*

Aqui chegados, de acordo com o critério geral do interesse da crianga, a sua guarda deve
ser confiada ao progenitor que promove o seu desenvolvimento fisico, intelectual e moral, que
tem mais disponibilidade para satisfazer as suas necessidades e que tem com a crianca uma

relagdo afetiva mais profunda.?®

280 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 12-07-2018, Proc. n.° 390/08.7TMFUN-F.L1-1., disponivel
em: in www.dgsi.pt

281 “No exercicio do seu direito a ser ouvida, a vontade declarada pela crianca na pericia psicolégica ou em Juizo,
ndo é uma decisdo, mas um facto relevante e uma manifestagdo do seu inalienavel direito a palavra e a influéncia
ativa na escolha do seu destino pessoal, em que o tribunal deve sempre refletir.” Cfr. Acorddo do Tribunal da
Relacdo de Lisboa, de 27-09-2018, Proc. n.° 1654/14.6 TMPRT-B.P1, disponivel em: www.dgsi.pt

282 “Mal tutelado estaria o seu superior interesse se fosse ela a decidir, sem mais, sobre a sua vida futura quando
nem 0s pais, pessoas supostamente maduras, sabem decidir sobre a vida dela. Ndo quer com isto afirmar-se que
ndo tem interesse a sua audi¢do. Pelo contrério, tem e tem muito. Mas é desde logo, enquanto ato de audi¢do, um
meio de prova sujeito a livre apreciacao do tribunal, a conjugar criticamente com outros, sujeito a uma avalia¢do
probatéria casuistica, ponderando as circunstancias de cada caso, em que pesa, além do mais, a idade e o grau de
maturidade e discernimento da crianca, as condi¢Ges de vida dos pais e a relagdo que mantém com cada um deles.
A vontade declarada pela crianca na pericia psicolégica ou em Juizo, obtida através da sua audi¢do, ndo é uma
deciséo, embora seja sempre um facto relevante e uma manifestagdo do seu inaliendvel direito a palavra e a
influéncia ativa na escolha do seu destino pessoal, em que o tribunal deve sempre refletir”. Cfr. Acdrddo do
Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 27-09-2018, Proc. n.° 1654/14.6TMPRT-B.P1, disponivel em: www.dgsi.pt
283 por exemplo: o de guarda, conforme o art.° 1887, do CC, que indica que os pais devem manter junto de si o seu
filho e regular as relagBes dos filhos com outras pessoas; o de vigilancia, conforme art.°1878, n.° 1,do CC, segundo
o qual tém a obrigacéo de vigiar a pessoa do filho, com salvaguarda pelo respeito e consideracdo devidos ao filho;
o0 de auxilio, nos termos dos artigos 1874.°, n.° 1, e 1878., n.° 1, do CC, nomeadamente velar pela sua seguranca
e salde, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacao, representa-los e administrar os seus bens; o de assisténcia,
artigos 1874.,n% 1 e 2 e 1878.5, n.° 1, do CC, que dispde sobre a obrigacdo de prestar alimentos e de contribuir,
de acordo com as suas possibilidades, para os encargos da vida comum; e, por fim, o de educacdo, art.° 1885, do
CC, cabendo aos pais, proporcionar aos filhos uma adequada instrugdo geral e profissional dentro do possivel e
das inclinac@es de cada um.

284 Cfr. artigos 26.°, 43.°, 47.°, 67.°,n.° 2 ), 68.°,69.°, 70.%, 74.° ¢ 79.°, todos da CRP.

285 Neste sentido, vid. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lishoa, de 27-09-2018, Proc. n.° 1654/14.6TMPRT-
B.P1, disponivel em: www.dgsi.pt
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2.9 O Exercicio das Responsabilidades Parentais antes e apds a Lei 61/2008 de 31 de outubro

A Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, veio introduzir alteracdes no instituto juridico do

divorcio, e que teve reflexos nas responsabilidades parentais.

A conflitualidade existente entre os progenitores no que se refere ao exercicio das
responsabilidades parentais dos filhos menores, consubstancia uma realidade crescente nos
Tribunais de Familia e Menores, sendo que este litigio que so deveria envolver os pais, atinge

inevitavelmente os filhos.28¢

No regime da filiacdo foram introduzidas alteracdes significativas, ndo apenas com a
substitui¢do da expressdo “poder paternal”, por “responsabilidades parentais”, mas com a
introdugdo, como regra, do “exercicio em comum das responsabilidades parentais”, quer 0s pais
nunca tenham vivido juntos, quer vivam em unido de facto, mas nao tenham declarado que o
poder paternal fosse exercido em comum, pondo igualmente fim a presungdo que o poder
paternal cabia ao progenitor que tivesse a guarda do filho, presumindo-se que seria a méae.2®

A Lei 61/2008, de 31 de outubro, veio pdr termo a presun¢do segundo a qual o poder paternal
pertencia ao progenitor que tivesse a guarda do filho, e essa presuncéo era estabelecida a favor
da mae. 2%

Como referimos, o principio basico do exercicio conjunto das responsabilidades

parentais, € o do exercicio em conjunto das responsabilidades parentais por ambos os pais.?®

Porém, nem sempre € possivel este exercicio conjunto, por exemplo, nas situacdes em que a
realidade ndo permite que esse ideal de dindmica relacional pais/filnos seja concretizado,
especialmente se o0s pais ndo tém uma vida em comum. Dai que, as decisGes sobre os atos da

vida corrente do filho podem estar na disponibilidade de um dos pais, ou seja, um dos pais age

286 «“QOs pais devem proteger os filhos da exposi¢do a qualquer divergéncia que entre eles surja quanto ao exercicio
das suas responsabilidades” Neste sentido, vid. Acdérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 27-09-2018, Proc.
n.° 1654/14.6TMPRT-B.P1, disponivel em: www.dgsi.pt

287 A Comissdo de Direito da Familia Europeu, usa o termo “responsabilidades parentais”, definindo-0 como “um
conjunto de direitos e deveres destinados a favorecer e a salvaguardar o bem-estar da crianga” (Principle 3:1).

288 A ei 61/2008, de 31 de outubro, introduziu alteragGes nas matérias respeitantes as Criancas e aos Progenitores,
quer em terminologia, quer na introducdo, como regra, do exercicio em comum das responsabilidades parentais
por ambos 0s pais, mesmo que estes nunca tenham vivido juntos, ou tenham vivam em unido de facto.

289 Com efeito, igual entendimento resulta da Convencgdo Europeia sobre o exercicio dos Direitos da Crianca
adotada em Estrasburgo, em 25 de janeiro de 1996, acolhida na nossa ordem juridica pela Resolucdo da Assembleia
da Republica n.° 7/2014, de 13 de dezembro de 2013, e pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 3/2014, de 27
de janeiro, que se refere e utiliza a expressdo de responsabilidades parentais.
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sozinho, de acordo com as suas convicgdes e pressupondo a salvaguarda do superior interesse

do menor.

Estas alteracdes, de resto, foram claramente motivadas pela Recomendacéo n.° R (84) 4
do Comité de Ministros do Conselho da Europa aos Estados Membros sobre as
Responsabilidades Parentais prevé, no seu Principio 1, em detrimento da expressdo “poder
paternal” o termo “responsabilidades parentais”, definindo-o como o “conjunto de poderes e
deveres destinados a assegurar o0 bem-estar moral e material do filho, designadamente, tomando
conta da pessoa do filho, mantendo relagdes pessoais com ele, assegurando a sua educacao, o

seu sustento, a sua representacdo legal e a administragdo dos seus bens”.2%

Em termos da terminologia usada, podemos mencionar que uma das alteragdes consistiu
na substituicdo da expressao “poder paternal” por “responsabilidades parentais”. Outra
alteracdo terminoldgica foi a que alterou a expressao “guarda” por “residéncia habitual”, num
modo novo de expressao no Direito da Familia, no seguimento dos principios orientadores do
Direito da Familia na dindmica do espaco europeu.

Assim, 0s pais em conjunto, sdo os titulares dos poderes que a lei lhes atribui e tém a
responsabilidade do seu exercicio e das responsabilidades inerentes.?®* A expressio de
responsabilidades parentais e seu exercicio em comum pelos seus titulares, pode ser entendida

de forma imperativa.?%2

Com a entrada em vigor da Lei 141/2015, de 8 de setembro, foi aprovado o Regime

Geral Tutelar Civel (RGPTC) que revogou a Organizagio Tutelar de Menores (OTM).2%

O art.° 1906, n.°1, do CC, refere que as responsabilidades parentais devem ser exercidas

por ambos 0s progenitores, contudo, este regime regra do n.° 2 do mesmo artigo é agora a

2% Ainda, sobre as responsabilidades parentais, de 28 de fevereiro de 1984, bem como pela Convencdo sobre 0s
Direitos da Crianca acolhida na ordem juridica nacional pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 20/90, de
8 de junho de 1990 e pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 49/90, de 12 de setembro. A Recomendagao
europeia mencionada, define as “Responsabilidades Parentais” como “um conjunto dos poderes deveres destinados
a assegurar o bem-estar moral e material do filho, designadamente tomando conta da sua pessoa, mantendo relac6es
pessoais com ele, assegurando a sua educacéo, 0 seu sustento, a sua representacdo legal e administracdo dos seus
bens”.

291 «“As responsabilidades parentais sdo exercidas no interesse do menor, tem de concluir-se que 0 objetivo final do
legislador é o de cimentar o contacto, tdo préximo quanto possivel, do filho com ambos os progenitores, de modo
que possa usufruir em pleno, e em termos paritarios, do afeto, apoio e seguranca que cada um deles lhe
proporcionara”. Cfr. Acorddo do Tribunal da Relacdo e Lisboa, de 24-01- 2017, Proc. n.° 954-15.2T8AMD-A,
disponivel em: www.dgsi.pt

292 Sobre este tema, vid. Rui Alves Pereira, Por uma Cultura da Crianca Enquanto Sujeito de Direitos “O Principio
da Audi¢do da Crianga”, Julgar, disponivel em: julgar.pt/wp-content/uploads/2015/09/20150924-ARTIGO-
JULGAR-principio-da-audi¢do-da-crianca-Rui-Alves-Pereira.pdf

293 por forcga do art.° 6 do referido diploma.
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excecdo que se comtempla os casos em que tal regime se mostre contrério aos interesses do
menor, fixando-se em alternativa um regime de guarda Unica, com regime de convivio entre
menor e progenitor ndo guardido, sendo que o0 mais importante é a protecdo dos interesses da
crianca, visando o seu desenvolvimento integral e harmonioso, devendo a guarda ser atribuida
ao pai, ou mae, que redna as condi¢Bes para proporcionar 0 crescimento e desenvolvimento
integral e harmonioso da crianga, garantindo a manutencdo e o fortalecimento das ligagdes

afetivas com o0 outro progenitor e os agregados familiares dos avés da crianga.?%

E porgue as responsabilidades parentais sdo exercidas no interesse do menor, tem de
concluir-se que o objetivo final do legislador é o de cimentar o contacto, tdo proximo quanto
possivel, do menor com ambos 0s progenitores, de modo que possa usufruir em pleno, e em
termos paritarios, do afeto, apoio e seguranca que cada um deles lhe proporcionara. N&o
havendo circunstancias concretas que o desaconselhem, serd a forma de assegurar ao menor um
modo de vida e uma relagdo com os pais que mais perto ficara daquela que teria se estes

mantivessem a sua vida em comum.2%

A guarda Unica até a entrada da Lei 61/2008 de 31 de outubro, foi o regime regra em

matéria de exercicio das responsabilidades parentais, entdo poder paternal.

Assim, e por forga dos revogados artigos 1906.°, n.%. 2 e 4 e 1905.°, ambos do CC, nas
redacOes dadas pelas Leis n.° 84/95 de 31 de agosto e 59/99 de 30 de junho, estatuia-se como
regime regra, na falta de acordo dos pais, a guarda tinica.?® Neste sentido, também o art.° 1906,

do CC, apresentava uma outra redacdo que também sofreu alteracdes.?®’

294 <0 exercicio comum das responsabilidades parentais relativas a questdes de particular importancia para a vida
do filho é agora a regra geral consagrada no art.° 1906, n 1.° do CC - na redagdo que lhe foi dada pela Lei n°
61/2008, de 31 de outubro - para 0s casos em que 0s progenitores ndo tenham ja vida em comum, regra que apenas
é excecionada na hipétese desse exercicio em comum se revelar contrario aos interesses do menor - n° 2 do mesmo
preceito”. Cfr. Acordao do Tribunal da Relagdo e Lisboa, de 24-01- 2017, Proc. n.° 954-15.2T8AMD-A, disponivel
em: www.dgsi.pt

295 Cfr. o Acorddo do Tribunal da Relagdo e Lisboa, de 24-01- 2017, Proc. n.° 954-15.2T8AMD-A, disponivel
em: www.dgsi.pt

2% Cfr. o art.° 1905, n.° 2, na redagéo anterior a Lei 61/2008 de 31 de outubro, e na vigéncia da Lei n.° 84/95, de
31 de agosto mencionava: “Na falta de acordo, o Tribunal decidira de harmonia com o interesse do menor,
incluindo o de manter uma relacdo 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 art. 1918,
a terceira pessoa ou estabelecimento de reeducagdo ou assisténcia”.

297 Cfr. Anteriormente, a redacéo, na Lei n.° 59/99, de 30 de junho, deste art.° 1906, era a seguinte:

“1 - Desde que obtido o acordo dos pais, 0 poder paternal é exercido em comum por ambos, decidindo as questdes
relativas a vida do filho em condicdes idénticas as que vigoram para tal efeito na constancia do matrimonio.

2 - Na auséncia de acordo dos pais, deve o tribunal, através de decisdo fundamentada, determinar que o poder
paternal seja exercido pelo progenitor a quem o filho for confiado.

3 - No caso previsto no nimero anterior, 0s pais podem acordar que determinados assuntos sejam resolvidos entre
ambos ou que a administracdo dos bens do filho seja assumida pelo progenitor a quem o menor tenha sido confiado.
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De mencionar, que o regime de guarda Unica remonta ao Cdédigo de Seabra, que previa
que todas as questdes relativas a guarda dos filhos e na falta de acordo seriam submetidas ao
Conselho de Familia, que deveria resolver a questdo, contudo o critério determinante fundava-

se na preferéncia materna.%®

E assim, pela primeira vez surgiu no nosso ordenamento o estatuto do menor, titular de
direitos, com um desligamento dos conflitos entre os progenitores, e com atencédo pelos direitos
da crianca. Dai surgiu no nosso sistema juridico a necessidade de tratar os direitos e interesses

do menor de forma autonoma e separadamente dos interesses e conflitos dos seus pais.

Este modelo de guarda Unica tem base na distingdo da titularidade do poder paternal e
do exercicio das responsabilidades parentais.

Assim, existe uma titularidade conjunta do poder paternal, por ambos os progenitores,
gue mesmo que tenha findado as relacdes afetivas entre ambos, permanecera intocavel, porém

0 seu exercicio incumbira ao cénjuge guardido.?®®

Este era o regime que prevalecia, até a entrada da Lei 61/2008, de 31 de outubro. A
solucdo que optava pela preferéncia materna, sendo-lhe atribuida a guarda Unica, tinha como
fundamento a ideia de que a mulher/mae se atribuem as responsabilidades de cuidar da casa e
dos filhos, para além da profissdo que desempenhassem, e ao marido/pai, era atribuido o papel

de suporte econémico da familia.

Com o surgimento de novas realidades, no direito da familia, tende-se e ao abrigo do
principio da igualdade, partir-se do pressuposto de que ambos os progenitores dispdem de iguais
capacidades para cuidar e tratar dos seus filhos, devendo o critério base ser o superior interesse

do menor.

4 - Ao progenitor que ndo exerca o poder paternal assiste o poder de vigiar a educacéo e as condicdes de vida do
filho”.

E, anteriormente, na redacdo do Decreto-Lei 496/77, de 25 de novembro:

“1. O poder paternal ¢ exercido pelo progenitor a quem o filho foi confiado.

2. Os pais podem, todavia, acordar, nos termos do n.° 1 do artigo anterior, ou, na falta de acordo, pode o tribunal
decidir que a administracdo dos bens do filho seja exercida pelo progenitor a quem o menor ndo tenha sido
confiado.

3. Ao progenitor que ndo exerca o poder paternal assiste o poder de vigiar a educagdo e as condi¢des de vida do
filho”.

2% Apds a entrada em vigor Cddigo Civil de 1966, este previa que na falta de acordo dos progenitores, tornar-se-
ia necessario a intervenc¢do de um érgdo jurisdicional, a fim de regular as relagBes paternas filiais p6s dissociacdo
familiar.

299 Sobre este tema, vid. Filipa Daniela Ramos de Carvalho, Coimbra Editora, A (Sindrome de) Alienagdo Parental
e 0 Exercicio das Responsabilidades Parentais: Algumas Consideragdes, Maio 2011, Coimbra Editora, pags. 38
a4l
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Outros modelos, tais como a guarda conjunta e a guarda alternada, bem como o recurso
a meios alternativos de resolucdo de litigios e a crescente necessidade de outros intervenientes,

a fim de ponderarem caso a caso, qual a melhor op¢éo e mais adequada ao menor.

Uma relevante alteracdo com a entrada da Lei 61/2008, de 31 de outubro, foram as
mudancas introduzidas no art.° 250, do CP, com a epigrafe: “Viola¢dao de obriga¢do de
alimentos”, que passam a distinguir trés diferentes condutas. Segundo a autora Rita Lobo
Xavier, no n.° 1, do art.° 250, o incumprimento da obrigacdo de alimentos no prazo de dois
meses subsequentes ao seu vencimento, se essa conduta for reiterada, o que ja é punivel com
pena de prisdo até um ano ou com pena de multa até 120 dias, conforme o n.° 2, do referido
artigo, agravando-se a censurabilidade se esse incumprimento puser em perigo a satisfacao das
necessidades fundamentais de quem a elas tem direito, sendo tal conduta punivel com pena de
prisdo até dois anos ou pena de multa até 240 dias, n.° 3 e ainda quem se colocar numa situacao
de impossibilidade de o fazer e violar a obrigagdo a que estd sujeito, pondo em perigo a
satisfacdo das necessidades fundamentais de quem a eles tem direito n.° 4. Estamos de acordo,
com Rita Lobo Xavier, que ao referir-se ao incumprimento da obrigacao de alimentos por mais
de dois meses passe a ser punido com pena de multa, independentemente de colocar em perigo

a satisfagdo das necessidades fundamentais do credor da obrigag&o.3®

No nosso entendimento, consideramos que 0s pais devem ter em conta 0s interesses e
necessidades dos filhos, com prioridade em relacdo aos préprios e bem anda o n.° 4 do art.° 250
do CP, na medida em que é comum gue o pai obrigado a pagar alimentos aos filho tente ndo
cumprir essa obrigacdo, por vérias causas, como exemplo, o voltarem a constituirem novas
familias, ou porque contraem novas obriga¢des pecuniarias, novos empréstimos e afins, apenas
com o objetivo de demonstrar essa impossibilidade de pagar pensdo de alimentos, o que

consideramos que constitui uma situacéo fraudulenta.

Em todo o caso, existe sempre a possibilidade de recurso a cobranca coerciva, do
cumprimento da obrigacdo de alimentos.®** Todavia, entre um processo de regulacdo das

responsabilidades parentais e aqueles em que se visa a cobranga coerciva das prestacdes de

300 Cfr. Rita Lobo Xavier, Recentes Alteracdes ao Regime Juridico do Divorcio e das Responsabilidades Parentais,
Almedina, 2009, pag.72.

301 O credor de alimentos devidos a menor pode optar pela cobranca coerciva da sentenca proferida em sede de
regulacéo das responsabilidades parentais através do mecanismo previsto no art.° 48 do RGPTC ou através da
execucdo especial por alimentos prevista na lei processual civil, de natureza diversa daquela. Neste sentido, vid.
Acordédo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 05-02-2019, Proc. n.° 15180/17.8T8LSB-A-L1-7, disponivel em:
www.dgsi.pt

120


http://www.dgsi.pt/

alimentos devidas aos menores ndo existe uma identidade de pedidos e de causa de pedir nos
termos e para os efeitos da excecdo de caso julgado.*%2

A obrigacdo de alimentos, atualmente, pode manter-se até aos 25 anos do filho 3 Tem

legitimidade para propor a a¢do, também, a progenitora com quem reside o proprio filho.3%

Todavia, ndo é pacifico este entendimento na jurisprudéncia, em mesmo sentido se

pronunciou o Acord&o do Tribunal da Relagéo de Evora, que entendeu:

O titular do direito a alimentos é o descendente, sendo que durante a menoridade é
representado pelo progenitor e apés a maioridade compete ao filho maior accionar os
mecanismos para a cobranca dos alimentos, ainda que a lei confira igualmente
legitimidade ao progenitor que suporta as despesas do filho para agir judicialmente
contra o devedor.3%

Alids, no seguimento da referida deciséo, entende-se que a reforma operada pela Lei n.°
122/2015, de 01/09, teve uma dupla intencionalidade: proteger o filho maior da necessidade de
acionar judicialmente o progenitor inadimplente e o proprio progenitor onerado com as
despesas de sustento e educacao do filho, por forma a garantir a justa reparticdo dos encargos e
dai que surja um caso de atribuicdo processual concorrente, quando a alteracdo, o
incumprimento ou a execucao sejam propostas apos a maioridade do descendente beneficiario

de alimentos.3%

No nosso entendimento, cremos que se encontra na vontade do legislador a intengdo de
reconhece legitimidade ao filho e ao prdprio progenitor que tem a guarda do filho, para deduzir
incidente de alteragdo do montante dos alimentos fixados.

Alias, o Supremo Tribunal de Justica, tem procurado pbr termo as interpretacdes

divergentes que a jurisprudéncia fazia da norma do art.° 1880, do CC, clarificando que:

Tendo em consideracéo as interpretages divergentes que a jurisprudéncia fazia da
norma do art.° 1880 do CC, atendendo a inten¢&o expressa pelo legislador, conclui-se

302 “N3o sendo a execucdo especial por alimentos uma providéncia tutelar civel, a mesma niio estd abrangida pela
norma de conexdo constante do art.° 11 do RGPTC”. Cfr. Acordado do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 05-02-
2019, Proc. n.° 15180/17.8T8LSB-A-L1-7, disponivel em: www.dgsi.pt

303 A Lei 122/2015, de 01 de setembro, veio introduzir esta alteragdo no art.° 1905, n.° 2, do CC: “Para efeitos do
disposto no art.° 1880, entende-se que se mantém para depois da maioridade, e até que o filho complete 25 anos
de idade, a pensdo fixada em seu beneficio durante a menoridade, salvo se o respetivo processo de educagdo ou
formagdo profissional estiver concluido antes daquela data, se tiver sido livremente interrompido ou ainda se, em
qualquer caso, o obrigado a prestacdo de alimentos fizer prova da irrazoabilidade da sua exigéncia”.

304 «A progenitora que provém ao sustento do filho maior, cujo direito a alimentos se mantém nos termos do art.°
1905 n.° 2 do CC, tem legitimidade para intentar contra o outro progenitor o incidente de incumprimento deduzido
ao abrigo do art.° 41 do RGPTC e do art.° 989 n.° 3 do CPC.” Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 20-
09-2018, Proc. n.° 4345/15.7T8LRS-A-L1.6, disponivel em: www.dgsi.pt

305 Cfr. Acorddo da Acordio do Tribunal da Relagéo de Evora, de 19-11-2020, proc. n.° 3930/19.2T8FAR-A.E1,
disponivel em: www.dgsi.pt

36 Neste sentido, vid. Acorddo da Acérdio do Tribunal da Relagdo de Evora, de 19-11-2020, proc. n.
3930/19.2T8FAR-A.EL, disponivel em: www.dgsi.pt
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que a Lei 122/2015 de 1 de Setembro, que aditou 0 n.° 2 ao art.° 1905 do CC é uma
lei interpretativa e, como tal, integra-se na lei interpretada e aplica-se
retroactivamente.3%

Pelo exposto, podemos concluir que as alteracdes produzidas pela Lei 122/2015 vieram
ainda conferir legitimidade ao progenitor convivente com filho maior para exigir do outro,
progenitor inadimplente, as quantias que se vencerem de alimentos fixadas durante a

menoridade do filho de ambos, até ele atingir 25 anos de idade.3%®

2.10 A posicao do Progenitor ndo Guardiéo

O poder paternal, enquanto meio de suprir a incapacidade de exercicio de direitos pelo
menor, que resulta da aplicagdo do art.° 124 do Cddigo Civil, é automaticamente atribuido aos
pais, independentemente da sua vontade e por efeito da filiacdo, ndo podendo ser por eles

renunciado, por forca do art.° 1882 do Cadigo Civil.

Basilar nesta matéria € o principio da igualdade dos progenitores, insito no art.® 36, n.%s
3 e 5daCRP, nos termos do qual incumbe a ambos 0s pais prover pela manutencéo e educacéo

dos filhos.

Contudo nem sempre € possivel manter a relacdo familiar no mesmo agregado,
resultando em consequéncia a necessidade de determinar e fixara as responsabilidades parentais

quando existem filhos menores.

Cabe ao progenitor a quem néo foi atribuida a guarda determinados direitos e deveres,
assentes na verdade bioldgica que o liga ao filho, e que se mantém intacta para 14 da rutura dos

pais, caso tenha existido uma vivéncia em familia.

A lei atribui-lhe um direito de convivio com o seu filho menor e um direito de vigilancia
e, em simultaneo, tem os deveres de prestar assisténcia ao filho, o que ndo resume a assisténcia

econdmica ao filho, mas abrange uma colaboragéo ativa na vida do menor.3%°

307 Cfr. Acordao do Tribunal do Supremo Tribunal de Justica, de 07-02-2019, proc. n.° 8063/07.1TBCSC-E.L1-6,
disponivel em: www.dgsi.pt

38 Neste sentido, Acérddo do Tribunal do Supremo Tribunal de Justica, de 07-02-2019, proc. n.°
8063/07.1TBCSC-E.L1-6, disponivel em: www.dgsi.pt

309 por forga do estipulado no art.° 1905, do CC.
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O dever de assisténcia é um direito constitucionalmente consagrado, atribuindo aos pais

o direito e o dever de educagdo e manutencéo dos seus filhos.31°

No mesmo sentido, temos de mencionar o art.° 1878, n.° 1, do CC, quanto ao conteudo
do poder paternal, uma obrigacdo dos pais, de proverem ao seu sustento, velarem pela sua saude

e seguranca, orientarem a sua educacao e administrarem os seus bens.

Havendo conflito entre os progenitores, a residéncia exclusiva agrava-o, consolida-o,
aumentando-o muitas vezes, gerando um grande numero de abandonos, de “orfdaos de pais
vivos”, que, quando ndo ocorrem, por forca da exposicdo da crianca a este stresse toxico,
permanente e intenso, gera nelas profundos problemas de desenvolvimento emocional e

cognitivo, que sdo na sociedade atual um problema grave de satde.3!!

Entende-se que o0 nosso Cadigo Civil e a propria constituicdo, em matéria de regulagédo
das responsabilidades parentais atende fundamentalmente ao regime de visitas, considerando-
se aqui o0 regime de guarda e a prestagdo de alimentos, descurando salvo melhor entendimento,

o total abandono de um progenitor ao menor.

Importa nesse sentido, refletir quando um progenitor entra em incumprimento quanto a
este dever, retirando ao filho menor o direito de ser assistido, acompanhado e
fundamentalmente submetendo-o a esse abandono afetivo, o que ndo se confunde com

Alienacéo Parental, que abordaremos.

2.11 Conclusdes preliminares

Desta incursdo pelos Direitos das Criancas e do Exercicio das Responsabilidades
Parentais, percorreu-se a evolucdo da consagracdo legislativa, nomeadamente, através das
declaragOes e convencdes que foram surgindo e ratificadas no nosso ordenamento interno e

também em alguns instrumentos internacionais relevantes.

310 Consagrado no art.° 36, n.° 5, da CRP.
311 Cfr. Acérdao do Tribunal da Relagéo do Porto, de 21-01-2019, Proc. n.° 22967/17.0T8PRT.P1, disponivel em:
www.dgsi.pt
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A Crianga surge como pleno sujeito de direitos e de deveres, mas com acrescida protecéo,
outrora inexistente ou dissipada. Assim sdo contemplados distintos principios e direitos em

diversos diplomas, que se referiram e percorreram.

Com a Lei 61/2008 de 31 de outubro que procedeu a alteragdo de “poderes-deveres” por
responsabilidades parentais, 0 que confere acentuadamente aos progenitores e & margem das
relagdes que entre ambos existam o dever de acautelar o superior interesse do menor, pelo que,
atualmente, e com o discernimento e maturidade demonstrada, as suas pretensées no que as
responsabilidades parentais dizem respeito, passaram a ser atendiveis e consideradas, o que sera

sempre analisado caso a caso.

Dada a profunda complexidade do tema, refere-se também a importancia do convivio,
direito a visitas, com pessoas unidas por lacos familiares na vida da crianca, como 0s irméaos e

avos, desde que se mostre desejavel e adequado ao seu desenvolvimento.

O legislador teve em atencdo as situacfes de incumprimento reiterado de um progenitor,
nomeadamente, daquele que ndo tem atribuida a guarda, o que se podera justificar por diversos

motivos.

Né&o descurando que podera ser o progenitor guardido a incentivar esse incumprimento,
contudo e ressalve-se que nem sempre assim o €, nomeadamente, nas situacdes em que sem

conflitualidade, existe apenas abandono afetivo.

E sdo as divergentes relacbes pessoais que contribuirdo para desenvolver e enriquecer o

desenvolvimento psiquico, emocional da crianca.

Percorreram-se outros ordenamentos juridicos, no que se refere a procedimentos
relativos ao exercicio das responsabilidades parentais, e que fazem alusdo a menores residentes
em Portugal e ao exercicio das mesmas, em outros ordenamentos internacionais, nomeadamente
na Europa, Brasil, Angola, Cabo-Verde, Guiné-Bissau, Mo¢ambique e Timor, resulta que com

praticas distintas, o critério predominante continua a ser o superior interesse da crianca.

Além do papel de garante do Estado, outros institutos se afiguram como suscetiveis de
suprir a incapacidade dos progenitores no ambito das responsabilidades parentais,

nomeadamente a Adocéo, a Tutela e o Apadrinhamento Civil, como anteriormente vimos.

De facto, estes institutos exigem, dos titulares de responsabilidades parentais com mais

ou menos rigor, algumas condi¢fes fisicas, psiquicas, emocionais e financeiras para se
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concretizarem, sendo que o critério determinante deve ser o interesse da crianga, como ocorre

com o apadrinhamento civil que j& analisamos.

Este superior interesse do menor, estd consagrado em diversos diplomas no nosso
ordenamento, na Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em risco, na Lei da Adocdo e na

Organizagdo Tutelar de Menores e é o critério aplicavel ou desejavel na prética judiciaria.

Na nossa opinido, entendemos que este conceito é indeterminado e s6 podera ser aferido
no caso concreto, pois nem sempre a filiacdo bioldgica garante e assegura o seu bem-estar da

crianca.

Pois cada crianga é Unica na sua historia de vida e pessoalidade, dai que e no que se
refere a audicdo da crianga, igualmente prevista, devera ser cautelosa e ponderada pelo julgador,
pois apesar da sua relevancia em alguns casos, outros existem em que as criancas poderao ser

instrumentalizadas e manipuladas por um dos progenitores.

Com efeito, a Lei 61/2008 de 31 de outubro, trouxe importantes alteragdes relativamente

as criancas e progenitores e a terminologia anteriormente utilizada.

Assim, os conceitos de poder paternal deram lugar as responsabilidades parentais, a
guarda a residéncia habitual, no sentido de clarificar os mesmos, procurando a lei promover a

participacdo mais ativa dos progenitores na vida dos seus filhos.

Os progenitores deveriam afastar os litigios pessoais, caso existam e dar prevaléncia as
necessidades dos seus e ao seu bem-estar acima de tudo e agir sobretudo no bem-estar da crianca

e do seu superior interesse.
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CAPITULO 11l - DA PRATICA JUDICIARIA

SUMARIO: DA PRATICA JUDICIARIA.

3.1 A questdo processual do Incumprimento.

3.2 Os Tribunais de Familia e Menores - ConsideragGes gerais.
3.2.1 O Principio da Jurisdigdo Voluntaria.
3.2.2 A Audigéo da Crianca.
3.2.3 O papel da Crianga filho de pais divorciados.
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3.1 A questdo processual do Incumprimento

Quando se alude ao incumprimento do exercicio das responsabilidades parentais, tende-
se de imediato a pensar no incumprimento da penséo de alimentos devidos ao menor.3*2 Mas,

o incumprimento abrange outras realidades.3'?

Os alimentos s&o devidos desde a data da propositura da agéo judicial, ex vi, art.° 2006,
do CC.3!* Por exemplo, no caso de alimento deixados em legado, o vencimento do mesmo é

devido no inicio de cada periodo, nos termos do art.° 2273, n.° 3, do CC.3"

Quando o pai obrigado a pagar pensao de alimentos a filho menor, ndo o faz, quem tem
a guarda do filho pode recorrer ao Fundo de Garantia de Alimentos Devidos a Menores.3'® No
acesso ao Fundo de Garantia de Alimentos Devidos a Menores (FGADM), para efeitos da
verificacdo da condicdo de recursos, a lei toma em consideracdo o rendimento iliquido, sem
abatimentos de qualquer natureza.®*” E o rendimento iliquido que devera compreender os
requisitos minimos de acesso a0 FGADM.3!8 A Jurisprudéncia tem entendido que esta opcio
legal, sem consideracdo de qualquer abatimento, designadamente das despesas concretas do

312 «A relagdo juridica alimenticia é uma obrigacdo ndo auténoma, ligada a uma situacio especial onde tem a sua
fonte e, por isso, necessita de ser cuidada de modo particular nos pontos em que a sua origem tende a reflectir-se
no seu regime”. Cfr. Antunes Varela, Das Obrigacdes em Geral, vol. |, 2017, pags. 58 e seguintes

813 <O art.° 2006 ndo distingue entre ac¢Bes que fixam alimentos e as que os alteram. — Os alimentos sdo devidos
desde a data da propositura da agéo - art.° 2006 CC.” Cfr. Acorddo da Relagdo de Lisboa, de 07-11-2019, Proc. n.°
148/13.1TMLSB-B.L1-8, disponivel em: www.dgsi.pt

314 Sobre este tema, vid. Acorddo da Relagdo de Lisboa, de 07-11-2019, Proc. n.° 148/13.1TMLSB-B.L1-8,
disponivel em: www.dgsi.pt

315 Neste sentido, como ensinam Pires de Lima e Antunes Varela: “Enquanto o comum das prestagdes periddicas
s ¢ exigivel no termo de cada periodo, a obrigacdo de alimentos, atenta a sua finalidade essencial é logo devida
no inicio de cada periodo. Daqui decorre que a obrigagdo de alimentos é imediatamente exigivel” Cfr. Pires de
Lima e Antunes Varela, Anotagdo ao CC Anotado, vol. VI, 1995, Coimbra Editora, pag. 429 e seguintes

316 Estabelece 0 art.° 1, n. 1, da Lei n.° 75/98 de 19 de outubro, com a alteracdo da Lei 71/2018, de 31 de dezembro,
referente a Lei de Garantia dos Alimentos devidos a menores, que:“Quando a pessoa judicialmente obrigada a
prestar alimentos a menor residente em territério nacional ndo satisfizer as quantias em divida pelas formas
previstas no art.° 189 do Decreto-Lei n.° 314/78, de 27 de outubro, e 0 alimentado nao tenha rendimento iliquido
superior ao valor do indexante dos apoios sociais (IAS) nem beneficie nessa medida de rendimentos de outrem a
cuja guarda se encontre, o Estado assegura as prestacGes previstas na presente lei até ao inicio do efetivo
cumprimento da obrigacao”.

A saber, 0 IAS nos anos de 2020 e 2021, foi fixado pela Portaria n.° 27/2020, de 31 de janeiro, no valor de €
438,81. Para o ano de 2022, foi fixado pela Portaria n.® 294/2021, de 13 de dezembro, me € 443,20.

317 por forga, dos artigos 1.° da Lei n.° 75/98, de 19 de novembro, 3.° do DL n.° 164/99, de 13 de maio, € 6.° do DL
n.° 70/2010, de 16 de junho.

318 Neste sentido, vid. Acdrddo da Relagéo de Coimbra, de 04-02-2020, Proc. n.° 958/11.4TBVIS-A.C1, disponivel
em: www.dgsi.pt

Também, no mesmo sentido, os Acérdaos da Relagdo de Coimbra, de 8-5-2018, proc. 3756/08, da Relacédo de
Lisboa, de 09-04-2013, proc. 1025/09, da Relagdo de Guimardes, de 02-05-2013, proc. 732/04, da Relagdo do
Porto, de 8-3-2018, proc. 1787/07, disponiveis em: www.dgsi.pt
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agregado familiar, permite maior justica social, maior igualdade entre agregados e maior
seguranca na decisdo.3!® Como tem entendido o Tribunal da Relag&o de Coimbra:

Assim imple-se a cada agregado a mesma taxa de satisfacdo das necessidades
(naturalmente, bésicas) do conjunto familiar. Se fossem atendidas as despesas
especificas de cada agregado, o apoio social iria beneficiar os agregados com maiores
despesas, independentemente de algumas poderem ser dispensadas ou reduzidas. Os
agregados mais contidos, que reduzissem as suas despesas para valores compativeis
com os seus rendimentos, seriam prejudicados porque o abatimento ao rendimento
iliquido seria menor. Por isso, a consideracdo das despesas do agregado € irrelevante.

Este Fundo de Garantia s poderé ser acionado quando se verifique cumulativamente
alguns requisitos, como o progenitor obrigado a alimentos a filho menor ou que tendo mais de
18 anos se ndo tenha completado o seu processo formativo, nao exista possibilidade de cobrar
os valores em divida, além de que ndo podera o progenitor auferir um rendimento superior ao
rendimento minimo nacional, nem beneficiar de rendimentos de outrem cuja guarda se

encontre, além de que o credor da prestacio deva residir em territorio nacional .32

Pelo exposto, o pagamento das prestagdes de alimentos da responsabilidade do
progenitor ou do FGDAM a que o Estado se encontra obrigado, cessa no dia em que 0 menor
atinja a idade de 18 anos mantendo-se, contudo, para depois da maioridade, e até que o filho
complete 25 anos de idade, salvo se o respetivo processo de educacao ou formagao profissional
estiver concluido antes daquela data, se tiver sido livremente interrompido ou ainda se, em
qualquer caso, o0 obrigado a prestacdo de alimentos fizer prova da irrazoabilidade da sua

exigéncia.3?

O legislador criou estes requisitos de forma a permitir o acesso ao FGDAM apenas
aqueles que dele necessitam e dependem.®22 A jurisprudéncia tem atendido ao crivo criado pelo

legislador sendo praticamente unanime na sua aplicagdo.?3

Neste tema, a propria lei, ex novo, pode ter efeitos retroativos, pois encontra

salvaguardada essa prerrogativa na propria Lei.*?* Por exemplo, a situacdo de facto em que se

319 Cfr. Acorddo da Relagdo de Coimbra, de 04-02-2020, Proc. n.° 958/11.4TBVIS-A.C1, disponivel em:
www.dgsi.pt

320 Cfr. Acérdéo do Tribunal da Relagdo de Guimarées, de 26-09-2014, Proc. 2906/15.3T8VCT-B-G1, disponivel
em: www.dgsi.pt

%21 Cfr. Acorddo da Relacdo de Coimbra, de 24-04-2018, Proc. n.° 47/14.0TBCLB-A.C1, disponivel em:
www.dgsi.pt

322 Cfr. resulta das disposigOes conjugadas do art.° 6, da Lei n.° 24/2017, de 24 de Maio, que alterou a redagéo do
art.2 1, n.° 2, da Lei n. 75/98, de 19 de Novembro, com o art.° 8, da citada Lei 24/2017, que entrou em vigor no
dia 25 de Junho de 2017.

323 Sobre este tema, vid. Acorddo da Relacdo de Coimbra de 24-04-2018, Proc. n.° 47/14.0TBCLB-A.C1,
disponivel em: www.dgsi.pt

324 O art.’ 12 do CC, de acordo com o qual, como regra, a lei sé dispde para o futuro, ressalva no seu n.° 2, a
situacdo em que a lei nova dispde diretamente sobre o contetdo de certas relagdes juridicas, abstraindo dos factos
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mantém ao filho que, entretanto, atingiu a maioridade e a quem, a luz da nova lei é conferido o
direito a continuar a receber pensdo de alimentos do seu progenitor ou do FGDAM, em sua
substituicdo, configura, uma relacéo juridica ja constituida, mas que subsiste quando entra em
vigor a lei nova, devendo ter esta aplicacdo imediata as situacdes subsistentes a data da sua

entrada em vigor.3%®

No &mbito penal, a Lei 61/2008 de 31 de outubro consagrou altera¢fes quanto ao crime
previsto no art.° 250, n. 1, do CP, prevé uma pena de multa até 120 dias, para as situacdes de
incumprimento da obrigacdo de alimentos, no prazo de dois meses seguintes ao seu
vencimento.®?® Nos termos do n.° 2, do referido artigo, prevé uma pena de pris&o até um ano ou
pena de multa até 120 dias para os casos de incumprimentos reiterados da prestacdo de
alimentos, pressupondo-se a capacidade do agente para cumprir a obrigacdo e colocar-se em

situagdo econdmica que demonstre a impossibilidade de cumprir essa essa obrigac&o.?’

Todavia, 0 pressuposto da gravidade, vista a letra da lei, nela ndo se verifica a sua
exigéncia. Certo é que, aqui como noutros casos e matérias, ndo pode, numa sensata e razoavel
postura hermenéutica, ser um qualquer minudente incumprimento que apenas descambe numa
quase indcua ou irrelevante afetacdo negativa do menor, que pode clamar a concluséo sobre a
verificagdo de um incumprimento, méxime, e no que ora releva, merecedor de condenacdo em
multa.3?® Mas, naturalmente, principalmente neste campo dos menores, no qual, como é
consabido, sdo os interesses deles e a sua defesa, cabal, atempada e proficua, a pedra de toque

de toda esta questéo.

Alias, no nosso entender, a exigéncia de tal pressuposto seria um contrassenso, visto que

a exigibilidade um grau de gravidade elevado, caso ndo fosse consecutivo, impediria o recurso

que Ihe deram origem, caso em que, a lei nova abrange as proprias relagdes ja constituidas, que subsistam a data
da sua entrada em vigor.

325 Neste sentido, cfr. Acorddo da Relagdo de Coimbra de 24-04-2018, Proc. n.° 47/14.0TBCLB-A.C1, disponivel
em: www.dgsi.pt

826 “A condenagdo em multa prevista no art.’ 41 da Lei n.° 141/2015, de 08.09, que aprovou 0 RGPTC, ndo exige
a prova de um incumprimento reiterado e grave - bastando um simples e singelo, posto que relevante -, e
competindo ao incumpridor provar causa de justificagdo do mesmo, vg. que agiu sem culpa”.

327 “IA] condenagdo em multa pode ser aplicada oficiosamente ou a requerimento e que a mesma ndo esta
dependente de um incumprimento reiterado ou prolongado no tempo, antes sendo requisito bastante para a sua
emergéncia a verificagdo de um simples e Unico incumprimento. Destarte, e no que tange ao pagamento da
prestacdo alimenticia, tanto fundamenta a condenac¢do em multa o ndo pagamento de uma mensalidade, como o
ndo pagamento de varias mensalidades. A reiteracdo ndo releva qualitativamente. Pode é relevar quantitativamente,
na medida em que a multa, neste caso, podera/devera ser mais elevada.” Cfr. Acérddo da Relacdo de Coimbra, de
18-02-2020, Proc. n.° 1513/19.6 TBCBR-B.CL1, disponivel em: www.dgsi.pt

328 Como é bom de ver, o incumprimento faz presumir esta culpa, quanto mais ndo seja por apelo as regras gerais,
ex vi, art.’ 799, do CC. Pelo que o 6nus da prova da falta de culpa, como excecdo perentoria, impeditiva ou
obstativa dos efeitos do incumprimento dela inerente presuncéo de culpa, compete ao faltoso provar, por forca do
art.° 342, n.° 2, do CC.
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ao incidente de incumprimento e & possivel condenagdo em multa. Em todo o caso, provado o

incumprimento é digno de tutela incidental.

Contudo, se os pais ndo dispuserem de capacidade econdémica, depois de garantidas as

necessidades béasicas de sobrevivéncia, a lei atribui de facto a outras pessoas essa obrigacao de

prestar alimentos, de acordo com o art.° 2009, als. c), d) e e), todos do CC, nomeadamente: 0s

ascendentes de segundo grau e seguintes, entre outros, os irmaos do menor e tios.3?°

Outra situacdo prende-se com a guarda da crianca e 0 ndo poder um dos pais incumprir
0 estabelecido no acordo que regulou a atribuicdo das responsabilidades parentais e regulou o
direito de visitas. Muitas vezes, 0 pai que tem o direito de visitas ndo cumpre e leva a crianga
sem o consentimento do outro progenitor, outras vezes, é o pai que tem a guarda do filho impede

gue o outro progenitor exerca o seu direito de visitas.

Nestes casos a Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, criminaliza como desobediéncia, o
comportamento do progenitor que incumpra esse acordo ou decisdo judicial, como dispde 0
art.° 249, n.° 1, al. c), do CP, que se refere ao crime de subtracéo:

Quem de um modo repetido e injustificado, ndo cumprir o regime estabelecido para a
convivéncia do menor na regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais ao
recusar, atrasar, ou dificultar significativamente a sua entrega ou acolhimento; é
punido com pena de prisdo até dois anos ou com pena de multa até 240 dias.

No n.° 2, do referido artigo, estabelece-se que: “Nos casos previstos na al. ¢) don. 1 do
art.° 249 do Codigo Penal, a pena é especialmente atenuada quando a conduta do agente tiver
sido condicionada pelo respeito pela vontade do menor com idade superior a 12 anos”. Assim,
abrange os casos dos progenitores com quem o menor ficou a residir e que ndo o entrega nas
datas e horas estabelecidas, a fim de que se permita o convivio entre ambos, mas também se
aplica aos progenitores, que alegando diversos motivos, ndo vai buscar o0 menor, de forma

repetida e reiterada.>*

Mas se estas essas situacdes resultarem da expressa vontade real do menor, ndo se
integram num verdadeiro incumprimento dos progenitores, a menos que, por exemplo, se esteja

perante um caso de alienacédo parental.

Relativamente ao direito ao convivio, entre 0 progenitor ndo guardido e o seu filho

menor, considera-se este fundamental para o desenvolvimento de uma relacdo estavel entre

329 Nos termos do art.° 2013 do CC: “a obrigagdo de prestar alimentos cessa quando aquele que os presta ndo possa
continuar a presta-los”.
330 Em termos de questdes processuais, de referir que o procedimento criminal, neste caso, depende de queixa.
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ambos, no art.° 1906, n.° 5, do CC. Existe assim uma preocupacéo do legislador em proteger a

parte mais fraca e em formac&o e assim, zelar pelo seu bem-estar a todos os niveis.

O direito ao convivio embora consubstancie um direito de atribuicdo prioritaria em
casos de litigio entre os progenitores, no que se refere a regulacdo das responsabilidades

parentais, pode em alguns casos extremos ser recusado face ao superior interesse do menor.

Na maioria dos casos assiste-se a um notério afastamento do progenitor ndo guardido
relativamente ao filho, traduzindo-se na generalidade dos casos, numa caréncia patente no seu
dia-a-dia e no seu desenvolvimento fisico e psicoldgico. Estas situacdes podem ficar a dever-
se a um desinteresse por parte desse progenitor, mas também pode ficar a dever-se, em casos
extremos, a uma intervengdo manipuladora e perversa do progenitor guardido, cuja intengédo
sera a de cortar os contactos entre 0 menor e 0 progenitor ndo guardido, a este assunto

voltaremos em sede de alienacio parental.®*!

Apesar deste direito de convivio em que se incluem fins de semana, férias, dias festivos
ser um direito amplamente reconhecido, na pratica judicidria reconhecem-se muitas
dificuldades e constrangimentos, cuja origem reside no mau relacionamento entre 0s

progenitores, cujo grau de conflituosidade &, por vezes extrema.

Contudo, nem sempre assim o é. a manutencdo do convivio entre o progenitor ndo
guardido e o seu filho é um dos maiores desafios do direito e dos Tribunais, na medida, em que

o direito ndo pode impor sentimentos e vontades.3*?

Com efeito, até a entrada da Lei 61/2008 de 31 de outubro, os casos de incumprimento
definitivo da prestagdo alimenticia eram solucionados através de recurso & agdo executiva,
nomeadamente, pelo desconto no vencimento ou penhora de outros rendimentos do progenitor,
ora incumpridor e devedor, atualmente, o incumprimento da prestacao alimenticia pode integrar

a prética de um crime.3®

331 Sobre este tema, vid. Filipa Daniela Ramos de Carvalho, A (Sindrome de) Alienacgdo Parental e o Exercicio das
Responsabilidades Parentais: Algumas Consideragdes, Coimbra Editora, 2011, pags. 47 a 49

332 Contudo, face a incumprimentos sucessivos e reiterados de um progenitor, dispunha o revogado o art.° 181, n.°
1, da Organizacdo Tutelar de Menores, que: “se, relativamente a situagdo do menor, um dos progenitores nao
cumprir o que tiver sido acordado ou decidido, pode o outro requerer ao Tribunal as diligéncias necessarias para o
cumprimento coercivo e a condenagdo do remisso em multa até 249,40€ e em indemnizacdo a favor do menor, do
requerente ou de ambos”.

333 Cfr. Art.° 250 do CP, que estabelece:

“1 - Quem, estando legalmente obrigado a prestar alimentos e em condicGes de o fazer, ndo cumprir a obrigagdo
no prazo de dois meses seguintes ao vencimento, € punido com pena de multa até 120 dias.

2 - A prética reiterada do crime referido no nimero anterior é punivel com pena de prisdo até um ano ou com pena
de multa até 120 dias.
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Sobre esta questdo, tem havido um univoco o entendimento jurisprudencial quanto a questao
de saber se o legal dever parental de contribuir com alimentos para o sustento dos filhos
menores deve sempre ser fixado pelo Tribunal, mesmo nas situacdes em que nada se haja

apurado acerca da vida social e profissional do progenitor vinculado a prestacdo de alimentos.

Por um lado, uma corrente jurisprudencial, a fixacdo da pensdo de alimentos ndo é
obrigatoria nas decisdes que regulam o exercicio das responsabilidades parentais, sempre que
0 obrigado néo tiver quaisquer meios para cumprir esse dever de prestar alimentos. E, nestas
circunstancias, o Tribunal devera abster-se de fixar qualquer penséo de alimentos, por forma a

dar cumprimento ao critério da proporcionalidade plasmado no art.° 2004, n.° 1 do CC.33

Por outro lado, outra corrente jurisprudencial, o Tribunal deve sempre proceder a
fixacdo de alimentos a favor do menor, ainda que desconheca a concreta situacdo da vida do
obrigado a alimentos, visto que o interesse do menor sobreleva a questdo da indeterminacdo ou
do ndo conhecimento dos meios de subsisténcia do obrigado a alimentos, cabendo a este 0 dnus
de prova da impossibilidade total ou parcial de prestagdo de alimentos.3®

No entanto, atualmente, na pratica judicial as decisdes tém fixado sempre alimentos,

ainda que tenha conhecimento claros da impossibilidade do seu cumprimento.33®

3 - Quem, estando legalmente obrigado a prestar alimentos e em condi¢des de o fazer, ndo cumprir a obrigacéo,
pondo em perigo a satisfacéo, sem auxilio de terceiro, das necessidades fundamentais de quem a eles tem direito,
é punido com pena de prisdo até dois anos ou com pena de multa até 240 dias.

4 - Quem, com a intencdo de ndo prestar alimentos, se colocar na impossibilidade de o fazer e violar a obrigacéo
a que esta sujeito criando o perigo previsto no nimero anterior, é punido com pena de priséo até dois anos ou com
pena de multa até 240 dias.

5 - O procedimento criminal depende de queixa.

6 - Se a obrigacdo vier a ser cumprida, pode o tribunal dispensar de pena ou declarar extinta, no todo ou em parte,
a pena ainda ndo cumprida”.

334 Neste sentido, e a titulo meramente exemplificativo: Acorddos do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 18-01-
2007, proc. 10081/2007-2, de 04-12-2008, proc. 8155/2008-6, de 05-05-2011, proc. 4393/08.3TBAMD.L1-2, e
Acérddo do Tribunal da Relagédo do Porto, de 25-03-2010, proc. 1390/07.0TMPRT-A.P1, todos disponiveis em:
www.dgsi.pt

335 Neste sentido, e a titulo meramente exemplificativo: Acérddo do Tribunal da Relagdo Porto, de 22-04-2004,
proc. 0432181, Acérddos do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 26-06-2007, proc. 5797/2007-7, e de 09-11-2010,
proc. 6140/07.8TBAMD.L1-1, disponiveis em: www.dgsi.pt

336 «“Q interesse do menor sobreleva a indeterminagdo ou ndo conhecimento dos meios de subsisténcia do obrigado
a alimentos, cabendo a este o 6nus da prova da impossibilidade total ou parcial da prestagdo de alimentos” Cfr.
Acordéo do STJ, de 29-03-2012, Proc. n.° 2213/09.0TMPRT.P1.S1, disponivel em: www.dgsi.pt
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Neste sentido, entendemos que o tribunal devera fixar sempre alimentos a favor do
menor.>3" Por exemplo, a pensdo de alimentos é devida ao menor e deve ser fixada na sentenca

ainda que o progenitor se encontre em situacio de desemprego.33®

Na nossa opinido, entendemos que muitos progenitores desconhecem esta vertente
criminal, sendo que apenas se focam na vertente civil, apesar da sua consagragéo no texto da

Constituicdo da Republica Portuguesa.

Né&o subsistem duvidas que na préatica judiciaria € crescente a dificuldade do Tribunal e

do Ministério Publico em identificar as causas de incumprimento e em soluciona-las.

Pelo que existem processos em que sdo suscitados diversos incidentes de incumprimento

do regime estabelecido, surgindo assim inimeros apensos que traduzem as diversas

conflitualidades entre os progenitores ou apenas um deles.>*

3.2 Os Tribunais de Familia e Menores - Consideracdes gerais

3.2.1. O Principio da Jurisdi¢do Voluntaria

Os processos de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, inserem-se

conforme resulta do art.° 1409 e seguintes, do CPC, no ambito da jurisdi¢io voluntaria.34

337 «Q tribunal deve proceder 4 fixagdo de alimentos a favor do menor, ainda que desconheca a concreta situacio
de vida de um dos progenitores obrigado a alimentos.” Cfr. Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 29-03-
2012, Proc. n.° 2213/09.0TMPRT.P1.S1, disponivel em: www.dgsi.pt

338 “Face ao fundamento e desiderato da obrigagdo de alimentos a menores, a simples situagio objectiva de
desemprego ndo desonera o progenitor de tal obrigacéo que s6 é afastada pela total incapacidade do mesmo para
providenciar pelo sustento dos filhos.” Cfr. Acdrddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes, de 17-03-2022,
1598/21.5T8VCT.G1, disponivel em: www.dgsi.pt

339 Neste sentido, vid. Acérdéo do Tribunal da Relagdo de Guimarées, de 17-10-2019, Proc. n.° 209/15.2T8MGD-
0-G1; e Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 13-09-2018, Proc. n.° 6004/07.5 TBLRA-A L1-6,
disponiveis em: www.dgsi.pt

340 «“Nos processos de jurisdicdo voluntaria, goza o tribunal de ampla margem de discricionariedade na realizacdo
das diligéncias instrutérias, sé sendo admitidas aquelas que o juiz considere necessarias, face s circunstancias
concretas do caso, artigos 1409.°, n. 2, do CPC, e 181.%, n.° 4, in fine, da OTM, pelo que, assentando a definicdo
das diligéncias probatérias tidas por necessérias e (teis para a solucdo da controvérsia — ndo em critérios
normativos, de legalidade estrita — mas antes em «critérios de conveniéncia e oportunidade», esta inviabilizado o
acesso ao Supremo para controverter tal matéria, por forga do estatuido no art. 1411, n.° 2 , do CPC” Cfr. o
Acordédo do Supremo Tribunal de Justica de 06-05-2010, Proc. n.® 503-D/1996.G1.S, disponivel em: www.dgsi.pt
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A este propdsito cabe ao juiz, reconhecendo a existéncia de um dnico interesse
fundamental, protegido pelo direito substantivo, realizar de acordo com a equidade e adaptar
para o0 caso concreto aquela solugédo que lhe possa parecer mais conveniente e oportuna em face

do especifico interesse em causa.

Enquanto processos de jurisdicdo voluntéria, os processos referentes a regulacdo do
exercicio das responsabilidades parentais fundam-se no, como vimos, Superior Interesse da

Crianca.

A jurisdicdo voluntaria encontra-se envolta em alguns principios fundamentais, a saber:
o0 principio do inquisitério (art.° 1409, n.° 2, do CPC), principio do predominio da equidade
sobre a legalidade (art.° 1410, do CPC), principio da livre modificabilidade das decisdes ou
providéncia de jurisdicdo voluntaria (art.° 1411, n.° 1 CPC) e o principio de inadmissibilidade

do recurso para o Supremo (art.° 1411, n.° 2, do CPC).3*

A lei atribui ao juiz um conjunto de poderes para investigar livremente os factos, objeto
da acdo e alegados pelas partes, mas também aqueles de que oficiosamente teve conhecimento,
devendo sempre atender ao caso em concreto, em busca da resolucdo mais equilibrada e sensata

para o litigio em causa.3*?

Face as caracteristicas que envolvem os processos de jurisdicdo voluntéria, resulta ser

necessario recorrer e cada vez com maior frequéncia a audicdo da crianga.3*®

Na pratica judiciaria relativamente ao processo de exercicio da regulacdo das
responsabilidades parentais, o processo de regulacdo do exercicio das responsabilidades

parentais tem a natureza de jurisdicdo voluntaria.>**

Encontra-se sujeitos as regras processuais que se encontram, atualmente, consagradas
nos artigos 1.° e seguintes, que respeitam as disposi¢cdes gerais, e artigos 34.° e seguintes,

todos do RGPTC, e ttm como grandes carateristicas:

%1 Vid. Filipa Daniela Ramos de Carvalho, A (Sindrome De) Alienagdo Parental e o Exercicio das
Responsabilidades parentais, Almedina, 2011, pag. 82

342 Cfr. Acordao do Tribunal da Relagéo do Porto, de 08-03-2019, Proc. 20114/17.7 T8PRT-C.P1, disponivel em:
www.dgsi.pt

343 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa, de 23-05-2019, Proc. 2403/15.7 T8SXL-AL.1-2, disponivel
em: www.dgsi.pt

34 0 art.® 12 do Regime Geral do Processo Tutelar Civel (RGPTC), expressamente menciona “Os processos
tutelares civeis tém a natureza de jurisdi¢do voluntaria”.
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a) A possibilidade de o tribunal “investigar livremente os factos, coligir as provas,
ordenar os inqueritos e recolher as informagdes convenientes” s6 sendo “admitidas

as provas que o juiz considere necessarias”*® e

b) Na decisdo a tomar, o “0 tribunal ndo esta sujeito a critérios de legalidade estrita,
devendo antes adotar em cada caso a solucdo que julgue mais conveniente e

oportuna’34®

Este processo especial encontra-se regulado no Regime Geral do Processo Tutelar Civel
(RGPTC) aprovado pela Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro, o qual introduziu significativas
alteracdes processuais face ao regime anteriormente vigente e consagrado no Decreto- Lei n.°
314/78 de 27 de outubro, que foi varias vezes alterado e conhecido por Organizacao Tutelar de

Menores, ja revogado.

A legitimidade pertence ao Ministério Pablico, aos progenitores, a crianga maior de 12
anos, aos avos aos irmaos e representante legal da crianga, prevista no art.° 17° do RGPTC, ou
a qualquer pessoa a quem caibam as responsabilidades parentais, como dispde o art.° 43, n.° 3
do RGPTC.

O requerimento é distribuido, sempre que a Secc¢do seja composta por mais que um juiz,

e autuado de acordo com espécie correspondente a acdo intentada.>*’

Recebido o requerimento inicial, o juiz marca a conferéncia de pais, convocando 0s
pais, a crianca, ex vi, art.° 35, do RGPTC, e sempre que entenda conveniente 0s avos, outros
familiares e pessoas de especial referéncia afetiva para a crianca, nos termos do disposto no
art.35,n°1le?2 doRGTC.

Nos novos processos, previstos no art.’ 1904-A, do CC, introduzido pela Lei n.°
137/2015 de 07 de setembro, devem ser convocados 0s progenitores e bem assim a crianga a

guem respeitar o exercicio das responsabilidades parentais em causa.

Na conferéncia, estando presentes todos os convocados, 0 juiz, com a participacao
obrigatdria do Ministério Publico, de acordo com o art.° 17, n.° 3, da referida norma, deve tentar

a conciliacdo das partes.

345 Cfr. art. 986, n.° 2, do CPC.
346 Cfr. art. 987, CPC.
347 Cfr. art.2 212, do CPC.
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Sendo alcancado acordo sobre o exercicio das responsabilidades parentais, deve o
mesmo ser homologado se o juiz entender que salvaguarda os interesses da crianca conforme,

otextodoart.°37,n.1e 2.

Faltando um ou ambos os pais, que sdo citados pessoalmente, impde o art.° 37,n.°3 e 4
do RGPTC, que o juiz deve tomar uma de duas decisOes: adia a conferéncia, designando nova

data, ou ouve as pessoas presentes.

Assim, se decidir ouvir os presentes, nos termos do, n.° 3, do art.® 37, as suas declaracfes
sdo exaradas em auto e € ordenada a realizacdo das diligéncias instrutdrias que se entendam
necessarias, por forca, do art.° 21, do RGTC, face aos elementos que eventualmente ja tenha no

processo.

Com efeito, se na audiéncia de discussdo e julgamento, ndo se conseguir obter a

conciliacdo ou acordo, ocorrera a producédo de prova, que ocorrera da seguinte ordem.

Em primeiro lugar, sdo tomadas de declaracdes as partes, conforme dispde o art.® 29,
n.°1, al. a) do RGPTC.

Em segundo lugar, ocorre a audi¢do da crianca se nao tiver sido ouvida, ou caso o

tenha sido, se for necessario ouvi-la novamente, nos termos do art.° 5, n.° 6, do RGPTC.

Em terceiro lugar, ha lugar as declaracGes dos técnicos, por forca da conjugacao dos
artigos 20.°, n.°4 e 029.%, n.° 1, als. b) e c), ambos do RGPTC).

Em caso de necessidade, sdo pedidos os esclarecimentos, que se entendam

necessarios, aos peritos, conforme art.° 604, n.° 3, al. ¢), do CPC.

Em quarto lugar, ha o depoimento das testemunhas, que tenham sido arroladas pelas
partes, nos termos do art.° 604, n.° 3, al. d) do CPC).

Por ultimo, ap6s a producdo dos elementos probatérios, ha lugar para as alegac6es
orais, por tempo ndo superior a 30 minutos, exceto em casos de grande complexidade,

quando sejam autorizadas pelo juiz, conforme art.° 29, n.° 1, al. ¢) do RGTC.

Depois da realizacdo da audiéncia de julgamento, é proferida a sentenca pelo Tribunal,

que terd em consideracéo toda a prova produzida.

A Sentenca, no que respeita ao contetdo, deve:
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i) Regular o exercicio das responsabilidades parentais, de harmonia com o superior
interesse da crianca, determinando-se a confianca da crianca: a ambos ou a um dos

progenitores, a outro familiar, a terceira pessoa, ou a instituicdo de acolhimento.

i) Decidir o exercicio conjunto ou unilateral das responsabilidades parentais,

respeitantes as questdes de particular importancia da vida da crianga;

iii) Fixar o regime de convivios ou organizagao do tempo da crianca, podendo o tribunal
determinar que os contactos/convivios sejam supervisionados pela equipa multidisciplinar de

assessoria técnica, ou suspensos quando o superior interesse da crianca o exija.

iv) Determinar que a administracdo dos bens do filho seja realizada apenas pelo
progenitor a quem a crianga ndo foi confiada, sempre que tal se afigure necessario a protecdo

dos interesses da crianca;

V) Se a crianca for confiada a terceira pessoa ou a institui¢do de acolhimento, o tribunal
tem que decidir a qual dos progenitores (ou ambos) compete o0 exercicio das responsabilidades
parentais, na parte ndo abrangida pelos poderes e deveres que aqueles devem ser atribuidos para

0 adequado desempenho das suas fungdes.

vi) Quando julgue gue existe risco de incumprimento da deciséo, o juiz pode determinar
0 acompanhamento da execucdo do regime pelos servigos de assessoria técnica por determinado

periodo temporal.

Resulta deste procedimento que: o critério basilar devera ser sempre o superior
interesse da crianga que dita o desenvolvimento das relagfes pessoais familiares. Neste e em
todos os aspetos do regime, com especial cuidado nestas situagdes cujas marcas perduram de

forma profunda e prolongada no tempo.3#

Frequentemente, 0s processos que passam no Tribunal de Familia e Menores, cuja

responsabilidade parental se encontra em discussdo, vém no seguimento de processos de

promogcao e protecdo.>*°

38 «F o superior interesse da crianga, o critério legal orientador que deve ser tido em conta na determinagdo de
qual o progenitor a quem a menor deve ficar confiada (quando nio é possivel que seja confiada a ambos).” Cfr.
Aco6rddo do Supremo Tribunal de Justica, de 17-12-2019, proc. 1431/17.2T8MTS.P1.S1, disponivel em:
www.dgsi.pt

349 Sobre este tema, vid. Acérdéos do Tribunal da Relagdo de Guimarées, de 17-12-2018, proc. 175/17.0T8TMC-
A.G1, e Acordio do Tribunal da Relag&o de Evora, 08-03-2018, proc. 3343/17.0T8STR-A.E1, ambos disponiveis
em: www.dgsi.pt
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Relativamente a conjugacdo das decisfes proferidas nos processos tutelares civeis e de
promocao e protecdo, a regra da apensacéo estabelecida no art.° 11, n.° 1 do RGPTC e o pedido
de informacdo a formular pelo juiz @ Comissao de Protecdo de Criancgas e Jovens, nos termos
do art.° 81, n.° 3 da LPCJP, permitem atualmente uma melhor harmonizacéo entre os dois
processos uma vez que a sua tramitagdo estara a cargo do mesmo juiz e do mesmo magistrado

do Ministério Pablico, ap6s apensacéo.

Relativamente & norma constante do, n.° 3, do art.° 27, do RGPTC, reconduz-se as
situacGes em que, ndo havendo processo de promocao e protecdo instaurado e detetando-se
indicios de uma situacédo de perigo vivenciada pela crianga, caberd ao magistrado do Ministério

Publico instaurar a respetiva ag&o.

Esta norma prevé, assim, uma excecdo ao principio da subsidiariedade consignado na
al. k), do art.° 4, da LPCJP, na medida em que a intervencdo em beneficio da crianca, no ambito

da promog&o e protecio, se iniciara, desde logo, no tribunal 3>

Ap0s a decisdo do Tribunal, o incumprimento do exercicio das responsabilidades
parentais pode gerar incidentes. Ndo obstante, entendemos que com a prolacdo da sentenca
ja ndo ha instancia. A seguir & sentenca ja ndo ha instancia. esgota-se o poder jurisdicional.®*
Todavia, o Tribunal continuara a gozar de poderes jurisdicionais necessarios para efeitos de
retificacdo de erros materiais, suprimento de nulidades e reforma da sentenca nos termos

expressamente previstos na lei.?

3.2.2 A Audicéo da Crianga

Em casos de absoluta e irredutivel divergéncia entre os progenitores podera “O Tribunal

ouvir o filho, antes de decidir, salvo quando circunstancias ponderosas o desaconselhem”.3%2

350 <0 interesse superior da crianca define-se como o interesse que se sobrepde a qualquer outro interesse legitimo,
seja 0 dos pais, seja 0 dos adultos terceiros. Mas o superior interesse da crianga ndo é incompativel com a satisfacéo
de interesses legitimos de qualquer dos progenitores desde que ndo sejam meros interesses egoistas e a pensar
exclusivamente no bem-estar do progenitor.” Cfr. Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 17-12-2019, proc.
1431/17.2T8MTS.P1.S1, disponivel em: www.dgsi.pt

31 por forga, do art. 613, n.° 1, do CPC.

352 Nestes termos, assim o prescreve o art. 613, n.° 2, do CPC.

353 Cfr. art.° 1901 n.° 3 do CC.
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O juiz pode tomar a deciséo, no caso concreto, em funcdo do interesse da crianga de

requerer a sua audig&o.

Neste sentido entende-se que se por um lado, que audicdo da crianca a coloca num
estado emocional dificil, na medida em que terd sempre que tomar partido ou defesa de um
progenitor em contrapartida assemelha-se a uma acusagéo ao outro.®** Por outro lado, s6 a
crianca sabera quais os seus sentimentos face a algumas decisdes que sobre si serdo tomadas
pelo Tribunal.®>®° Pese embora, essa audicdo deve ser acautelada, por todos os intervenientes,
com vista ao seu bem-estar emocional e de forma a evitar pressdes, chantagens, coacao ou

ameaca, por algum dos progenitores.

Com efeito, a audigdo da crianga, encontra-se igualmente consagrada no art.’ 12, da
Convencao sobre os direitos da Crianca. Resulta assim, que a sua opinido devera ser tomada
em consideracdo, ndo equivalendo a uma decisdo final a ser seguida pelo Tribunal, podera
outrossim clarificar algumas ddvidas que os progenitores em conflitualidade suscitaram ao

Tribunal, descurando o superior interesse da crianga.3*®

A doutrina divide-se entre os que consideram ser benéfica a audicdo da crianca, como
Maria Clara Sottomayor que considera que a audi¢do de menores em processos de regulacdo
das responsabilidades parentais, é da maior importancia, para o juiz poder auscultar aquela
crianga, uma vez que, “ndo ha nenhuma presuncdo, segundo a qual o acordo dos pais seja

conforme ao interesse da crianca”.®®’

Noutra vertente, Rosa Martins, considera que se devem acautelar as condi¢cdes em que

se deve processar a audicdo, na medida em que aceitar a posi¢do da crianca, “podera levar ao

%4 Neste sentido, vid. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, 18-10-2018, proc. 533/14.1TBPFR.P2.S1,
disponivel em: www.dgsi.pt

3% por exemplo, “[a] audigdo dos menores com menos de 12 anos de idade no Ambito de processos de promogio
e de protecdo deve ser casuisticamente analisada, ndo se revelando obrigatdria nem necessaria numa situagdo em
que:

- Os menores tinham 9, 8, 5 e 3 anos de idade na data e que foi realizado o debate na 12 instancia que precedeu a
sentenga da 12 instancia;

- O processo esta pendente em tribunal judicial ha cerca de 4 anos;

- Ha 3 anos que 0s menores se encontram numa situacdo de acolhimento institucional;

- E, de acordo com os factos apurados, evidenciam “sinais de sofrimento, com manifestacdes fisicas € emocionais
decorrentes do impacto da institucionalizagdo prolongada”, estando “extremamente carentes de atengdo
individualizada”. Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, 18-10-2018, proc. 533/14.1TBPFR.P2.S1,
disponivel em: www.dgsi.pt

3% Sobre a importancia da Audicéo da Crianga, vid. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, 04-10-2007, Proc.
5221/2007-8, disponivel em: www.dgsi.pt

357 Cfr. Maria Clara Sottomayor, Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de Divorcio,
5%ed., 2014, p. 41.
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extremar de posicOes por parte dos progenitores e agravar o conflito entre eles, radicalizando a
situacdo de disfuncionalidade da familia».3%®

Entendemos que sempre que se afigurem existir indicios de alienacdo parental e face a
situacbes de extrema litigdncia a audicdo da crianga serda um procedimento adequado e

necessario.3°

A este proposito e face as posicOes assumidas, defende-se que a audicdo da crianga
apresenta inegaveis vantagens, comprovado que seja 0 seu estado de maturidade e
discernimento, mas também alguns perigos que poderdo decorrer de uma prévia

instrumentalizac&o por parte de um dos progenitores, por vezes dificil de aferir pelo Julgador.3¢°

Por outro lado, também € da responsabilidade do Estado, proteger e ser garante dos
direitos da Crianca e nesse sentido dispde o art.° 69 n.° 1 da CRP.%! Assim, é através da
intervencao do Ministério Publico e nos termos do art.° 219 do mesmo diploma a quem incumbe
a representacdo do Estado e a defesa dos interesses legalmente protegidos, nomeadamente
tomar uma posicdo isenta face as alegagdes das partes e centrar-se no superior interesse da

crianga.®%?

Em todo o caso, a autora Maria Clara Sottomayor, ensina que: “neste sentido, o critério que nos
parece mais correto e conforme ao interesse da crianca, € que seja confiada a pessoa que cuida
dela no dia a dia, o chamado Primary Caretaker ou figura primaria de referéncia”;

acrescentando:

Esta regra permite, por um lado, promover a continuidade da educago e das rela¢6es
afetivas da crianga e por outro, atribuir a guarda dos/as filhos/as ao progenitor com
mais capacidade para cuidar destes e a quem estes estdo mais ligados emocionalmente.

%8 Cfr. Filipa Daniela Ramos de Carvalho, A (Sindrome de) Alienacdo Parental e o Exercicio das
Responsabilidades Parentais: Algumas Consideragdes, Coimbra Editora, 2011, pag.87.

39 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 04-11-2007, Proc 1474/17.6 T8PRD P1, disponivel em:
www.dgsi.pt

30 “O direito de audi¢do da crianca surge como expressdo do direito a palavra e a expressio da sua vontade mas
funciona igualmente como pressuposto de um efectivo direito a participagéo activa da crianga nos processos que
Ihe digam respeito no ambito de uma cultura judicial que afirme a crianga como sujeito de direitos”. Cfr. Acordao
do Tribunal da Relagéo do Porto, de 30-04-2020, proc. 371/12.6 TBAMT-F.P1, disponivel em: www.dgsi.pt

361 “A pedra basilar de todos os processos que respeitam as criancas é o do seu superior interesse. A lei
internacional, bem como a nacional privilegiam o direito da crianca em ser escutada/ouvida, bem como o seu
direito a ter uma palavra a dizer nas questdes que lhes respeitem desde que tenham discernimento e maturidade
para o fazer”. Cfr. Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, 08-07-2021, proc. 2733/18.6T8CSC-C.L1-8,
disponivel em: www.dgsi.pt

362 Sobre este tema, vid. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, 03-05-2000, proc. 00A326, disponivel em:
www.dgsi.pt
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A figura primaria de referéncia sera também, em regra aquele progenitor com quem a
crianca prefere viver.%63

No nosso entendimento, neste sentido, para o Tribunal conseguir obter a prova
necessaria para fundamentar a sua decisdo serd sempre aconselhavel que haja audi¢éo do menor,

para se saber quem é a primeira figura de referéncia do menor.

3.2.3 O papel da Crianga filha de pais divorciados

Nem sempre a sociedade, especialmente alguns setores da sociedade, como algumas
minorias éticas e outras pessoas ligadas a Igreja cat6lica e aos seus ideias e outras religides com

menor expressao em Portugal, aceitou que o casamento terminasse com o divorcio.

A Igreja catélica ainda hoje ndo aceita o casamento de divorciados e veda-lhes outros
direitos, como o batizado dos filhos nascidos da unido em que um dos cdnjuges € divorciado,

mesmo que tenham contraido casamento civil.

O Decreto-Lei, de 3 de novembro de 1910, conhecido como a Lei do Divorcio, previa
fundamentos alargados para o divorcio litigioso e admitia o divorcio por matuo consentimento,
tendo deixado de ter relevancia pratica para os portugueses com a assinatura em 1940 da
Concordata entre o Estado Portugués e a Santa Sé, na qual deixaram de se poder dissolver por
divércio os casamentos celebrados catolicamente a partir de 1 de agosto de 1940, representando

a sua grande maioria.

Dada a impossibilidade de dissolucéo civil dos casamentos celebrados catolicamente foi
mantida no Codigo Civil de 1967, sendo que a Unica via de dissolugdo era a separacdo judicial
de pessoas e bens e a anulagdo do casamento catélico pela Santa Sé, sendo que também néo
permitia a celebragdo de novo casamento, por ndo estar dissolvido o vinculo matrimonial, assim
foi até ao Decreto-lei n.° 261/75 de 27 de maio e o Decreto-lei n.° 651/76 de 17 de julho.

A legislacdo de 1975/1976 e posteriormente a revisdo de 1977 do Codigo Civil
consagraram a possibilidade de divorcio litigioso ou por muatuo consentimento,

independentemente da forma de celebracdo (civil ou catdlica).

363 Cfr. Maria Clara Sottomayor, Regulagdo do Exercicio das Responsabilidades Parentais nos Casos de Divorcio,
5%ed., 2014, p. 57.
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O divorcio litigioso implicava sempre a culpa, por violagdo de um dos deveres
conjugais, respeito, assisténcia, cooperacao, coabitacdo ou respeito. Ressalve-se que o divorcio
litigioso por rutura da vida em comum, apenas era admitido apds cinco ou mesmo seis anos de

separacao de facto.

O divércio por matuo consentimento implicava um processo judicial longo e complexo,
em que os conjuges teriam duas tentativas de conciliacdo e um periodo de reflexdo apos a

primeira, de cerca de trés meses, antes de formularem novo pedido.

O regime juridico de divércio foi a alterado ao longo dos tempos e hoje € um fendmeno

crescente, encarado ja com alguma normalidade na sociedade.®*

Em 2017 (ndmeros mais recentes do Instituto Nacional de Estatistica), o numero de
casamentos em Portugal aumentou 3,8% por cento, sendo que o numero de divorcios decresceu
em 3,4% por cento.®®® Ambos contrariam a marcha da década anterior, em que o nimero de

casamentos diminuiu e o nimero de divércios cresceu consistentemente em Portugal.

Em teoria, 0 aumento do nimero de casamentos confere ao divércio um amplo potencial

para se juntar aos nimeros que entronizaram Portugal no reino das dissolucdes matrimoniais.

Se ha cerca de cinguenta ou sessenta anos o divorcio era quase Vvisto como uma
catéstrofe, fonte de corte de relagcdes familiares e conflitos e causa de inumeras dificuldades as
criangas em que a maioria dos problemas como o consumo de estupefacientes, insucesso

escolar, delinquéncia, suicidio, se justificavam e explicavam pelo divorcio dos pais.

No ambito do entendimento de que o divorcio san¢do, dependente de culpa de um dos
cobnjuges, cujo modelo ja se encontrava ultrapassado pela vivéncia da sociedade dita moderna,
veio o legislador, por meio da Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, consagrar um outro modelo
“moderno” de casamento, por contraposi¢do ao seu modelo “tradicional”, modelo esse que
conforme resulta do projeto de lei, “desvaloriza o lado institucional e faz do sentimento dos
conjuges, ou seja, da sua real ligacdo afectiva, o verdadeiro fundamento do casamento”, que
passa a ser “tendencialmente”, ou, no limite, antes que uma “institui¢do”, “uma simples
associacdo de duas pessoas, que buscam, através dela, uma e outra, a sua felicidade e a sua
realizagdo pessoal”, ideia que justifica e propugna a dissolug&o juridica do vinculo matrimonial

guando, independentemente da culpa de qualquer dos conjuges, ele se haja ja dissolvido de

364 Segundo dados da PORDATA (Base de dados Portugal Contemporaneo) a taxa de divércios em 2018 era de
58,7% por cada 100 casamentos, enquanto que em 1960 era de 1°,1%, disponivel em: https://www.pordata.pt/
365 Dados obtidos através da Fundacéo Francisco Manuel dos Santos, disponivel em: https://www.pordata.pt/
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facto, por se haver perdido, definitivamente, e, sem esperanca de retorno, a possibilidade de

vida em comum.368

O crescente numero de divorcios trouxe de facto uma alteracdo no modo de ver a
questdo, entendendo-se que a maior fonte de sofrimento para os filhos de pais divorciados ndo
sera tanto o divorcio em si, mas a maneira como 0s pais e a sociedade lidavam com essa

situagdo.3®

Como bem se resume, as razdes e os efeitos das alteragdes legislativas no Acérddo do
Supremo Tribunal de Justica, de 09-02-2012:3%

Era j& o «divdrcio-san¢do» como uma entidade em vias de ser ultrapassada e a adesdo
ao conceito-modelo do «divorcio-constatagéo da ruptura conjugal» como uma nova
realidade destinada a ser o instrumento para a obtencdo da felicidade de ambos os
cbnjuges, razdo pela qual sempre que um deles entenda, mesmo numa perspectiva
egoista, que, pelo menos, para si, essa felicidade ja ndo pode ser alcancada com o
casamento, goza de legitimidade para requerer o divércio, ainda que a
responsabilidade pela faléncia do casamento Ihe possa ser imputada, em exclusivo.

E agora a concepcéo do divorcio unilateral e potestativo, em que um dos conjuges pode
por termo ao casamento, por simples declaracdo de vontade singular, sem que haja lugar a
apreciacdo da culpa ou a aplicacdo de sanc@es, o que acaba por significar que o fundamento da
ruptura se traduz na inexisténcia de uma plena comunh&o de vida entre os conjuges, a que alude
0 art.? 1577, do CC, isto €, numa expressdo mais redutora, quando a «affectio conjugalis» e a
cumplicidade entre os cdnjuges baixou ao grau zero de satisfacdo para um deles, e em que a lei
ndo pode sobrepor-se ou substituir-se a vontade do conjuge que pretende a dissolucdo do seu

casamento.

Trata-se, afinal, do direito ao casamento e do direito ao divorcio como duas faces
inseparaveis da mesma moeda, expressao do principio da autonomia da vontade, que, na

hipétese do divorcio, pode ainda ser decretado, em consequéncia da vontade unilateral de um

366 Da exposicdo de motivos da lei e das alteragGes efetuadas ao regime de divércio vigente, tem se de concluir
que, o legislador procurou ativamente evitar que qualquer cdnjuge permanecesse casado contra a sua vontade.

367 Com efeito, o chamado divorcio-rutura, em contraposicdo ao divorcio-sancéo, funda-se em causas objecivas,
designadamente a separacdo de facto, reconhecendo-se que o vinculo matrimonial se pode perder
independentemente da causa do fracasso da vida conjugal. E, se para a separa¢do de facto o legislador estipulou
um prazo minimo de um ano para a obtencdo do desiderato de dissolucéo do vinculo matrimonial, consagrou ao
mesmo tempo uma clausula geral de dissolugdo do matriménio, independente de culpa e sem qualquer dependéncia
de prazo, constante da alinea d), ou seja, consagrou como fundamento do divorcio “quaisquer outros factos que,
independentemente da culpa dos conjuges, mostrem a ruptura definitiva do casamento.” Refira-se que a propria
cessagdo da vida em comum e a préatica de outros factos, como a constituicao de novos nicleos familiares ou outros
de onde resulte a rutura definitiva, pode constituir fundamento de divorcio ao abrigo desta clausula geral,
independentemente e sem necessidade de alegacdo de qualquer prazo. Neste sentido, vid. Acérddo do Tribunal de
Lisboa, 07-02-19, proc. 3133/15.5T8CSC.L1, disponivel em: www.dgsi.pt

368 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 09-02-2012, proc. 819/09.7MPRT.P1.S1, disponivel em:
www.dgsi.pt
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dos cOnjuges, nos casos e termos previstos na lei, atento o estipulado pelos artigos 406.°, n.° 1
e 1781.°, do CC, na sequéncia do entendimento que reconduz o casamento a um contrato

dissoluvel pela vontade das partes, porque celebrado com vista a sua felicidade.

Com efeito, a relacéo a dois existe dentro do casal, movida pelo proposito da realizacao
pessoal, independentemente de qualquer quadro de valores e de respostas externas, apenas
baseada no compromisso permanente e na gratificacdo renovada, contém, em si mesma, 0
acordo prévio sobre a sua propria dissolucéo. A ideia do casamento como relacdo pura, baseada
no compromisso privado, que contém em si a possibilidade antecipada da sua dissolucdo, torna
injustificada a definicdo de deveres conjugais imperativos, conduzindo os sistemas juridicos

para uma regulamentacdo minimalista do sistema de divorcio.

Tratou-se do prenuncio do aparecimento do modelo do «divorcio sem culpa», assente
na constatacdo da rutura do matrimonio, indiciada por causas objetivas, ou no acordo dos
conjuges, através do matuo consentimento ativo ou do consentimento passivo do conjuge que
se ndo opde ao pedido de divorcio formulado pelo outro.

A proposicdo de acdo de divorcio constitui manifestacdo inequivoca do propdsito do

autor de ndo restabelecer a vida em comum com o seu conjuge.36°

As alteragGes impostas pela Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, teve consequéncias nas
relagdes entre pais e filhos.

A maioria da pratica judiciaria, confiava a guarda as maes e consequentemente 0s pais
ficavam mais afastados da vida dos filhos, sendo-lhe reconhecido um “direito de visita” € 0
poder de “vigiar a educagdo e as condi¢des da vida do filho”, 0 que significa que ndo existia
uma relacdo cooperante e natural, em regra, por outro lado, as maes ficam com as

responsabilidades inerentes & guarda, educacéo e custddia dos filhos.3™

Com a mudanca de século, entendeu-se dar maior atencdo e um entendimento diferente

a este conceito. A Lei n.° 84/95 de 31 de agosto, reconheceu que pelo “interesse do menor” se

369 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 18-01-2022, proc. 373/20.9T8ACB.C1, disponivel em:
www.dgsi.pt

370 Também este paradigma foi alterado, por exemplo, a Resolugdo n.° 2079 (2015) do Conselho da Europa
recomendou a introducdo na legislacdo do principio de residéncia alternada depois da separacao, realcando as
vantagens deste regime, tanto do ponto de vista da crianca como do ponto de vista do direito de cada um dos
progenitores, acrescentando a vantagem para o desenvolvimento social, escrevendo-se que “o desenvolvimento
partilhado da responsabilidade parental ajudar a ultrapassar estereGtipos de género sobre os papéis que
supostamente estdo atribuidos ao homem e & mulher no seio familiar”.
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deveria manter uma relagéo de proximidade com aquele progenitor a quem néo seja confiado,

0 que podera consubstanciar-se no exercicio comum do entdo poder paternal.

Por sua vez, a Lei n.° 59/99 de 30 de junho, viu o exercicio em comum do poder paternal
ndo como um regime excecional, mas sim como regime-regra, embora na dependéncia do

acordo dos pais.

A Lei n° 61/2008, de 31 de outubro veio estabelecer que as agora designadas
responsabilidades parentais, sempre que relativas as questdes de particular importancia do filho
sdo exercidas em comum, por ambos 0s progenitores, sé assim nao sendo se 0 exercicio em
comum for contrério aos interesses do filho e substituiu a denominacéo de divorcio litigioso,

pelo divorcio sem o consentimento do outro cénjuge.

A prética judiciaria tentou percecionar no que consistiam as questdes de particular

importancia, na medida em que a lei ndo enunciava ou especificava no que consistiam.

A legislagdo foi acompanhando a evolugdo social, simplificando os procedimentos

inerentes ao divorcio e procurando sempre o consenso dos pais.

A lei privilegia atuacOes de cooperacao e de boa-fé entre os ex-cénjuges reconhecendo-
Ihes capacidade para tomarem as decisGes correntes, quando o filho se encontra na sua
companhia, dando um sinal de desagrado perante os comportamentos desadequados e vontade
de conflituar.

A Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro passou a considerar crime 0 ndo cumprimento
repetido e injustificado do estabelecido na regulacdo das responsabilidades parentais quanto a

convivéncia do filho com os progenitores e punindo a obrigacéo de alimentos.®’*

Com efeito, o repartir igualitario das responsabilidades parentais configura-se como um
crescente litigio judicial, continuando a subsistir situacdes em que ndo existe este litigio,
outrossim se pensa no bem-estar dos filhos e consequentemente ambos 0s progenitores
cooperam nessa missdo, o que pode ser dificil de obter quando um dos pais decide mudar a sua

residéncia para outro pais e ter a guarda da crianca.’?

371 Cfr. Eliana Gersdo, A Crianca, a Familia e o Direito, Fundagdo Francisco Manuel dos Santos, junho 2014,
pégs.39 a 48

3712 «A do critério do superior interesse da crianga deve ter-se em consideracdo, além do mais, o0 conceito de
progenitor psicoldgico ou progenitor de referéncia, expressdo que apela a situagéo de continuidade, no dia-a-dia,
de interac¢do, companhia, acgdo reciproca e mutua e que preenche as necessidades psicoldgicas e fisicas da crianca
e do progenitor.” Cfr. Acérddo do Tribunal da Relag&o de Lisboa, de 19-09-2020, Proc. 18383/17.1 T8LSB-A.L1-
6, disponivel em: www.dgsi.pt
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Como € sabido, a Lei 61/2008, de 31/10, introduziu alteracbes ao regime das
responsabilidades parentais, estabelecendo, além do mais, como regra, a partilha por ambos os
progenitores dos poderes decisorios relativos as questdes cruciais da vida da crianca tidas como
de particular importancia. Porém, ndo foi definido qualquer conceito do que sejam questdes de
particular importancia nem indicados casos que permitam fazer luz sobre quais sejam essas

questdes de particular importancia.

Aliés, na Exposicdo de Motivos do Projecto de Lei 509/X, que esteve na base da Lei
61/2008, ¢ dito que o exercicio conjunto “...refere-se apenas aos actos de particular
importancia, a responsabilidade pelos actos da vida quotidiana cabe exclusivamente ao
progenitor com quem o filho se encontra. Cabera a jurisprudéncia e a doutrina definir este

ambito...”.3"8

As questdes de particular importincia correspondem ao “...conjunto dos actos de fundo
que constituem traves mestras da vida da crianca ou do adolescente e que compdem o nucleo

essencial dos seus direitos (...)”.3™

Jad Tomé Ramido defende que as questdes de particular importancia deverdo “(...)
relacionar-se com questdes existenciais graves, centrais e fundamentais para o seu
desenvolvimento, seguranca, saude e formacgdo da crianca, todos os actos que se relacionem
com o seu futuro, a avaliar em concreto e em funcéo das circunstancias (...)”.3"

No nosso entender, o legislador ndo definiu este conceito porque néo é facil dar uma

definigdo de “questdes de particular importancia”.3’®

O que seja uma questdo de particular importancia deve ser decidida atendendo ao caso
concreto ponderando as necessidades particulares, caracteristicas préprias, meio em que se

insere, vivéncia e socializacdo por que tem passado a crianca ou adolescente.”

373 Trata-se, pois, de conceito indeterminado. A doutrina tem vindo a avancar com critérios delimitadores do que
sejam questdes de particular importancia.

374 Cfr. Helena Melo e outros, Poder Paternal e Responsabilidades Parentais, Quid Juris, 2009, pags. 136 e
seguintes

375 Cfr. Tomé Ramido, Divdrcio e Questdes Conexas, Quid Juris, 2009, pag. 147 e seguintes; 0 autor aponta ainda
exemplos, entre outros, a saida do menor para o estrangeiro sem ser em viagem de turismo e quando acompanhado
com um dos progenitores;

Também, neste sentido, Helena Bolieiro e Paulo Guerra mencionam, igualmente, como exemplo de questdo de
particular importancia, a “(...) saida do filho para o estrangeiro, ndo em turismo mas em mudanca de residéncia,
com algum carécter duradouro (...) ” Cfr. Helena Bolieiro/Paulo Guerra, A Crianca e a Familia — Uma Questao
de Direito(s); Visdo Pratica dos Principais Institutos do Direito da Familia e das Criancas e Jovens, Coimbra
Editora, pag. 175 e seguintes

376 Alias, em direito, toda a definicéo é perigosa.

377 Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lishoa, de 19-09-2020, Proc. 18383/17.1 T8LSB-A.L1-6, disponivel
em: www.dgsi.pt
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No fundo, questbes de particular importancia séo todas as situagdes com potencial para
causarem impacto forte na vida da crianga analisada sob o ponto de vista das diversas vertentes

que a compdem: saude fisica e psicoldgica, formacio e socializagdo.®"

Por exemplo, o desacordo entre os pais quanto a questdo de mudanca de residéncia de
um deles para o estrangeiro, pretendendo levar consigo a menor, constitui questao de particular
importancia que deve ser decidida tendo em conta o critério preponderante norteador da deciséo

judicial em matéria de direito dos menores: o superior interesse da crianga.®’®

Por natureza, a partida, a mudanca de residéncia da crianca para o estrangeiro, implica,
em regra, repercussfes para a vida da crianca relacionadas com as dificuldades inerentes a
aprendizagem de nova lingua, & necessidade de fazer novos amigos, adaptacdo a nova escola
em que se falara lingua que pode ser desconhecida, com a consequente dificuldade a nivel da

aprendizagem e capacidade de acompanhar matérias lecionadas.>®

Mas essas dificuldades quanto a lingua, adaptacéo a escola e ao meio geogréfico e social
tanto ocorrem se a mudanca para o estrangeiro acontece na companhia de ambos os pais, como

se for apenas acompanhando um deles.38!

A diferenca estd em a mudanca de residéncia para fora do pais acontecer quando o

menor acompanha apenas um dos progenitores e 0 outro ndo da o seu acordo a essa mudanca.38?

378 «“O conceito de superior interesse da crianga ou jovem, como conceito vago e genérico que &, passa pela
existéncia de um projecto educativo; pela efectiva prestacdo de cuidados basicos diarios (alimentos, higiene, etc.);
pela prestacéo de carinho e afecto; pela transmisséo de valores morais; pela manutencdo dos afectos com o outro
progenitor e a demais familia (designadamente irmé&os e av0s); pela existéncia decondi¢fes para a concretizagdo
do tal projecto educativo; pela criacdo e manutengdo de um ambiente seguro, emocionalmente sadio e estavel; pela
existéncia de condicdes fisicas (casa, espaco intimo) e pela dedicacdo e valorizagdo com vista ao desenvolvimento
da sua personalidade, no &mbito das responsabilidades parentais, questfes de particular importancia para a vida do
filho sdo aquelas que se encontram relacionadas com o nucleo essencial da vivéncia deste, nomeadamente com a
sua saude, seguranga, desenvolvimento e formagéo, ou seja, reportadas a assuntos com relevancia grave e rara.”
Cfr. Acorddo do Tribunal da Relag&o de Lisboa, de 04-06-2010, Proc. 1742/19.2T8ALM-A.L1-2, disponivel em:
www.dgsi.pt

379 por exemplo, “O interesse do menor em acompanhar o progenitor de referéncia para passar a residir com ele no
estrangeiro é preponderante e superior ao direito de visitas ao progenitor com quem ndo convive. E esse direito de
visitas tem de ser adaptado a essa nova realidade, ndo podendo constituir fundamento para impedir a deslocacéo
da menor para o estrangeiro”. Cfr. Acorddo do Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 19-09-2020, Proc. 18383/17.1
T8LSB-A.L1-6, disponivel em: www.dgsi.pt

380 possibilidade que se encontra protegida a luz do principio da liberdade de deslocacéo e emigragdo estabelecido
no art.° 44, da CRP.

381 Ora bem, como refere Clara Sottomayor: “(...) em caso de desacordo do progenitor nio residente, sd podera
impugnar a decisdo desde que prove que a deslocag¢do provoca um perigo para a seguranca, satde, desenvolvimento
ou educacdo da crianca nos termos do art.° 3 da LPCJP e do art.° 1918 do CC”. Cfr. Clara Sottomayor, Exercicio
das Responsabilidades Parentais nos casos de Divércio, Almedina, 62 ed., 2016, pag. 320.

382 “Nessa situagdo de desacordo dos pais, a questio de mudanga de residéncia para o estrangeiro torna-se questdo
de particular importancia que importa resolver”. Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 19-09-2020,
Proc. 18383/17.1 T8LSB-A.L1-6, disponivel em: www.dgsi.pt
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Mas, no caso de haver desacordo entre 0s progenitores acerca dessa questao de particular
importancia a mudanca de residéncia do menor para o estrangeiro acompanhando somente um
dos progenitores a decisdo deve ser tomada tendo em conta o critério preponderante norteador
da decisdo judicial: o superior interesse da crianca. Trata-se de conceito juridico indeterminado

que tem uma dupla funcionalidade: critério de controlo e critério de deciséo.3®3

Como critério de decisdo, em caso de desacordo e conflitualidade dos pais, o superior
interesse da crianca deve fazer apelo ao conceito de progenitor psicologico, expressao que apela
a situacdo de continuidade, no dia-a-dia, de interacdo, companhia, acao reciproca e mutua e que

preenche as necessidades psicoldgicas e fisicas da crianca e do progenitor.384

Com efeito, 0 menor ndo é pertenca ou propriedade de qualquer dos progenitores, a
separacao destes ndo deve coincidir com a separacao do filho relativamente ao progenitor que
estd mias distante. Durante a sua vivéncia, necessitara de ambos para que possa ter um
crescimento e desenvolvimento saudavel, em que ambas as figuras parentais possuem o seu

papel e funcdes proprias.3®

3.2.4 O Sindrome de Alienagdo Parental (SAP)

Até a entrada da Lei 61/2008 de 31 de outubro, a guarda Gnica assumia-se como um dos
elementos fundamentais para contornar as situacdes de conflitualidade entre os progenitores.
Porém tém-se assistido nos processos de regulacdo de responsabilidades parentais, em que 0

por vezes o intuito principal parece ser “atingir” o outro.

33 Por um lado, como critério de controlo, o superior interesse da crianga permite vigiar o exercicio das
responsabilidades parentais, estabelecendo parametros da minima intervencdo do Estado em relagdo a familia,
legitimando-a apenas em casos de grave perigo para a saude fisica e psiquica da crianga como decorre, desde logo,
dos artigos 36.°n.% 5 e 6 e 69.° n.° 1 da CRP. Por outro lado, como critério de decisdo, usado em casos de
conflitualidade, delimita a andlise objetiva que orienta do Juiz sobre qual a solugdo que, em cada caso e em cada
momento, mais convém ao menor. A andlise, ponderagdo e decisdo de qual seja, objetivamente, em cada caso, 0
interesse superior da crianca, ndo pode passar por uma apreciacdo de todos os aspectos da vida desta e dos pais no
sentido de tentar maximizar a sua felicidade. Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa, de 19-09-2020, Proc.
18383/17.1 T8LSB-A.L1-6, disponivel em: www.dgsi.pt

384 Neste sentido, Cfr. Clara Sottomayor, Exercicio do Poder Paternal, 2003, pag. 78; e Joana Salazar Gomes, O
Superior Interesse da Crianca e as Novas Formas de Guarda, 2017, pag. 61.

385 Neste sentido, vid. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 04-06-2010, Proc. 1742/19.2T8ALM-A.L1-
2, disponivel em: www.dgsi.pt
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Os menores sdo muitas vezes envolvidos nas chantagens e agressdes verbais entre os
progenitores, sem o entenderem ou sequer desejarem, de forma inconsciente e por vezes
conscientemente, nesta disputa em que se consubstancia o processo de regulacdo das

responsabilidades parentais.

Como resulta do disposto no art.° 39, do Regime Geral do Processo Tutelar Civel, entre
outras disposicdes deste diploma, o processo tutelar civel ndo exclui a intervencédo de entidades
externas que complementem as equipas multidisciplinares de assessoria técnica ao tribunal,
mas, em regra, o contributo destas equipas multidisciplinares é suficiente para alcancar uma

decisdo adequada.®

No entanto, cumpre ter ainda em consideracdo a especificidade do processo tutelar civel
de regulacéo das responsabilidades parentais no ambito do Regime Geral do Processo Tutelar
Civel, com efeito, nos termos dos n.°s 4 e 5, do art.® 39, do referido diploma, prevé-se a fase de

audicdo técnica especializada e mediacéo.

Ocorre Alienacgdo Parental, quando um dos progenitores através da alegacdo de factos
falsos, distor¢do da verdade, inclusdo de mentiras, tenta manipular e exercer pressao psicologica
sobre 0os menores e dessa forma os instrumentaliza, sem que isso corresponda a verdadeira

vontade destes®®’.

N&o se pode excluir, é certo, que possa existir uma situacdo de alienacao parental e que
esta possa ter passado despercebido as equipas multidisciplinares de assessoria técnica, mas,
nesse caso, tal problema ha de ser suscetivel de ser detetado, de modo claro, face a matéria que
consta dos autos.®%

N&o esquecamos que por vezes foram anos de ligacdo afetiva a ambos pais, 0 que torna

dificil a verbalizacdo da vontade da crianca, quando ocorre a sua audigdo.>®

386 Cfr. Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 21-05-2019, Proc. n.° 1262/12.6 TBGRD-C.C2, disponivel
em: www.dgsi.pt

387 “Colocando-se a hip6tese de alienagdo parental promovida pelos avés maternos, justifica-se o indeferimento de
uma pericia destinada a averiguar tal alienagdo quando esta eventualidade foi denunciada nos autos pelo pai da
menor e nenhuma das entidades que intervieram nos autos a sufragou como credivel e, além disso, se verifica que
a fraca promocédo da aproximagdo entre pai e filha, imputavel aos avés maternos, em especial ao avd, nao €
acompanhada de razdes factuais socialmente inaceitaveis imputaveis aos avos maternos”. Cfr. Acérddo do
Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 21-05-2019, Proc. n.° 1262/12.6 TBGRD-C.C2, disponivel em: www.dgsi.pt
388 Cfr. Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 21-05-2019, Proc. n.° 1262/12.6 TBGRD-C.C2, disponivel
em: www.dgsi.pt

389 Por essa razdo, a audigdo so devera ocorrer quando seja necessario, de forma a evitar a exposicdo da crianca a
uma situacao de stress despropositada.

Neste sentido, decidiu o Tribunal da Relacéo de Guimaraes, entendendo que: “N4o se justifica a audi¢do de menor,
em incidente de incumprimento do exercicio de responsabilidades parentais, quando o comportamento objectivo
imputado ao progenitor violador tenha ficado provado por confissao prépria, e 0 seu caracter culposo e censuravel

149



Caracteriza-se assim como entende Filipa Daniela Ramos de Carvalho como um

Disturbio caracterizado pelo conjunto de sintomas resultantes do processo pelo qual
um progenitor transforma a consciéncia dos seus filhos, mediante diferentes
estratégias com o objetivo de impedir, obstaculizar ou destruir os seus vinculos com
0 outro progenitor, até tornar contraditéria em relacdo ao que devia esperar-se da sua
condigdo. 3%

Na pratica judiciaria, o Tribunal deve abster-se de algumas manifestacbes de
sentimentos e alegacdes dos progenitores, tentando servir sempre e somente 0 imperioso

interesse do menor.

O termo Sindrome de Alienacéo Parental, remonta a 1985 e foi identificado por Richard
Gardner.®®! Entendia este autor que a SAP se inseria no dmbito de ruturas conjugais e

conflitualidade extremas, consistindo num disturbio generalizado.

“A alienagéo parental representa um processo de uma enorme perversidade, pois faz-se
com dolo para um dos pais e a pretexto da vontade expressa ou sob o consentimento tacito de

uma crianga”.3%?

Com efeito, sendo ainda um conceito em estudo, € muitas vezes dificil a sua
identificacdo na pratica judicidria na medida em que o processo de regulacdo das
responsabilidades parentais deve estar centralizado entre o interesse do menor e o interesse do

progenitor alienado.3%

Pese embora, a identificacdo adequada de casos de SAP assume uma relevancia extrema
para a resolucdo do conflito em causa e sempre para a salvaguarda do superior interesse do

menor.3%

ja resulte da demais prova produzida, nomeadamente documental e pericial, ainda que inserta noutros apensos ao
processo principal (arts. 4%, n.°1 e n.° 2 al. c), e 5°, ambos do R.G.P.T.C.)”. Cfr. Acdrddo do Tribunal da Relagéo
de Guimardes, de 19-10-2017, Proc. n.° 1020/12.8 TBVRL-E-G1, disponivel em: www.dgsi.pt

3% Cfr. Filipa Daniela Ramos de Carvalho, A Sindrome da Alienacg&o Parental e o Exercicio das Responsabilidades
Parentais: Algumas Consideracdes, Coimbra Editora, maio 2011, pag. 51.

%91 Sobre este tema, vid. A Richard, S. Gardner, Richard Lauber, Demosthenes Lorandos, Illinois-U.S.A, The
International Handbook, Parental Alienation Syndrome-Conceptual, Clinical and Legal Considerations, Charles
C.Thomas Publisher LTD, 2006.

392 Cfr. José Manuel Aguilar, Sindrome de Alienacdo Parental, Editora Caleidoscépio, 2008, pags. 32 e 33

393 A audicdo do menor pode ser pedida a todo o tempo como meio de prova, ficando ao critério do Tribunal deferir
ou indeferir a pretensdo.

Por exemplo, “[a] mera reiteragdo, num novo e distinto apenso do processo principal de regulagdo de
responsabilidades parentais, do pedido de audi¢do de menor, que noutros e distintos apensos tinha sido indeferido,
ndo é suficiente para se tenha a actuacdo da parte que o formula como litigdncia de ma-fé, por estarem em causa
diferentes alegacgdes, a legitimarem novos meios de prova (art.° 542, n.° 1 e n.° 2, als. a) e d) do CPC).” Cfr.
Acordéo do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 19-10-2017, Proc. n.° 1020/12.8 TBVRL-E-G1, disponivel em:
www.dgsi.pt

394 «A alienagdo parental, ndo tendo sido cientificamente reconhecida como uma sindrome, consubstancia uma
pratica social, de afastamento emocional do filho face a um dos progenitores, por accao intencional, injustificada
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Ressalve-se, porém, que nem todos os casos de mau relacionamento entre 0s

progenitores se reconduzem a alienagdo parental 3%

De acordo com José Aguilar, existem critérios de identificacdo da SAP como: a
existéncia de uma série de injurias e acusacdes ou até desaprovacdo por parte dos filhos
relativamente ao progenitor ndo guardido, a existéncia de explicacOes triviais para justificar o
descrédito do progenitor, alegando que aquele ndo respeita 0s seus gostos, a sua liberdade e o
seu espaco, auséncia de culpabilidade quanto aos sentimentos do progenitor alienado e quanto
a exploracdo deste pelo menor, refletindo-se no facto do menor proferir acusacfes e praticar
atos que sabe que sdo injustos, praticando-0s para tentar proteger o progenitor, denegrindo,
consciente ou inconscientemente, o outro progenitor na sua vida, ndo valorizando qualquer
sacrificio econdmico que este faca em seu beneficio, pois tudo ndo passa da natural

obrigac&o. 3¢

Considera ainda, José Aguilar, outros critérios tais como: a autonomia de pensamento,
0s cendrios emprestados e a extensdo do 6dio ao meio envolvente do progenitor alienado, sendo
gue o menor toma a posic¢do do progenitor alienador como da sua autoria, assumindo posicdes,
proferindo expressdes e adotando argumentos que ndo sdo compativeis com a sua idade e

condicdo de filho e assumindo uma repulsa quanto ao progenitor alienado e a familia deste.®’

Com evidéncia, estas situacdes culminam na perda de relagdes afetivas fulcrais entre 0s
menores e 0 progenitor afastado, com repercussdes nefastas no desenvolvimento das criancas e
adolescentes, que desenvolvem potenciais sentimentos negativos de odio, repulsa, revolta,

rejeicéo.3°®

e censuravel do outro, nomeadamente porque determinada por interesse egoistas e frivolos préprios, e ndo pelo
«superior interesse» do filho.” Cfr. Ac6rddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 19-10-2017, Proc. n.°
1020/12.8 TBVRL-E-G1, disponivel em: www.dgsi.pt

3% “A denominada Sindrome de Alienagdo Parental (SAP) caracteriza-se pela interferéncia na formacéo
psicolégica da crianca ou do adolescente, levada a cabo ou induzida por um dos progenitores, outros familiares ou
mesmo terceiros que tenham a crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia, no sentido de
provocar uma quebra ou dano relevante nos vinculos afectivos proprios da filiagdo existentes até entdo entre o
filho e o progenitor visado, sem que para tal haja uma justificacdo moral ou socialmente aceitavel.” Cfr. Acorddo
do Tribunal da Relagéo do Porto, 09-07-2014, proc. 1020/12.8TBVRL.P1, disponivel em: www.dgsi.pt

3% Cfr. O autor José Aguilar, A Sindrome da Alienacdo Parental e o Exercicio das Responsabilidades Parentais:
Algumas Consideracdes, Coimbra Editora, 2011, pag. 56.

397 Cfr. O autor José Aguilar, A Sindrome da Alienacdo Parental e o Exercicio das Responsabilidades Parentais:
Algumas Consideracdes, Coimbra Editora, 2011, pags. 57 e 58.

398 “N3o se trata de uma doenga, mas existe como fendmeno social. Esta interferéncia na formagio psicologica do
menor constitui abuso moral e é qualificAvel como maus-tratos”. Cfr. Acdérddo do Tribunal da Relag&o do Porto,
09-07-2014, proc. 1020/12.8TBVRL.P1, disponivel em: www.dgsi.pt
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Ressalve-se que o Sindrome de Alienacdo Parental, ndo se aplica naturalmente a casos

em que o menor foi efetivamente alvo de abusos por parte do progenitor alienado.3%°

Como ndo se aplica a casos em que um dos progenitores resolve deliberadamente
“abandonar” 0 menor, ndo o visitando, ndo perguntando por ele, ndo participando na vida do
filho, alienando-se de tudo e de quaisquer responsabilidades, sem que o outro progenitor em
nada contribua para isso, dando por vezes e até justificacbes de defesa dessa falta de

razoabilidade.

Entende-se que o Sindrome de Alienacao Parental, uma vez incutida na Crianga provoca
disturbios emocionais e comportamentais que se repercutem, desde a infancia até a vida adulta,
nomeadamente, apresentando diversas sintomatologias que vao desde a nivel fisioldgico: a
alteracdo dos padrdes de alimentacdo, incontinéncia urinaria, doengas psicossomaticas, com
origem em questdes emocionais, ao nivel académico: alteracéo de concentracgdo, ao nivel social:
comportamentos socialmente desviantes de revolta, condutas agressivas, diminuicdo do
controlo dos impulsos, ansiedade, nervosismo, consumo de estupefacientes, dificuldades de
relacionamento, bem como a nivel psicolégico: problemas relativamente ao desenvolvimento
da auto estima, fugas da realidade e da fragilidade emocional.*®® A longo prazo: sintomas
depressivos, depressdo, perturbacbes de personalidade, transtorno de identidade,

comportamento hostil, desorganizacdo mental e até suicidio.*%

Com efeito, esta carga negativa que se impBe a um Crianca, podera incutir-lhe um

profundo sentimento de culpa.*%?

Mas,

[a] alianga entre a crianca e um dos progenitores na recusa do convivio com o outro
pode ndo corresponder a Sindrome de Alienagdo Parental, mas advir de um intenso

399 Cfr. Acordao do Tribunal da Relagéo de Lisboa, 12-11-2009, Proc. 6689/03.1 TBCSC-AC1-2 , disponivel em:
www.dgsi.pt

400 Cfr, Sandra Inés Ferreira Feitor, A Sindrome de Alienagdo Parental e o seu tratamento a luz do Direito de
Menores, Coimbra Editora, S.A., 2012, pag. 115.

401 Cfr. Sandra Inés Ferreira Feitor, A Sindrome de Alienagdo Parental e o seu tratamento a luz do Direito de
Menores, Coimbra Editora, S.A., 2012, pég. 114.

402 por exemplo, como forma de consubstanciar as situagGes de manipulacdo e alienagdo de menores apds a
dissolugdo do casamento ou separacdo dos pais, surgirem através de falsas acusa¢@es de abusos sexuais.

Em Portugal, essas praticas manipuladoras assentes nessas alegac@es tém vindo a aumentar. Importando aferir a
veracidade dos factos, ou se resultam de uma derradeira tentativa de alcancar objetivos prdprios e egoistas,
descurando o bem-estar psiquico dos menores, envolvidos numa “teia ardilosa e sagaz” que bem sabem ndo
corresponder a verdade.

Alias, é frequente assistir a processos de regulacdo dos poderes paternais que correm em paralelo com processos
crime, como sdo exemplo, 0s processos de violéncia doméstica.
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conflito entre os pais e de dindmicas familiares disfuncionais em que a crianca é
estimulada a tomar partido em relagdo a um dos progenitores contra o outro.*%

Como uma decisdo fruto do entendimento préprio do menor.

Segundo Aguillar: “é uma realidade em que todos sofrem e todos sdo vitimas. O
progenitor alienador sofre de uma patologia psicoldgica, distdrbio emocional que o impede de

viver uma vida normal. E um inferno. Sofre e faz sofrer (...)”.4%

Assim, a Sindrome de Alienacdo Parental acarreta além das mazelas psicoldgicas,

emocionais, a destruicdo das relagdes familiares.

A este proposito entende-se existir uma semelhanca entre os efeitos do Sindrome de
Alienacdo Parental e o abandono afetivo, por parte de um dos progenitores relativamente a
Crianca. A este propdsito existem estudos da Comissao de Protecdo de Criangas e Jovens em
perigo que referem que o abandono afetivo é causa de sinalizacbes de comportamentos
desviantes. Assim, e conforme os ultimos dados referentes a 2020, em que entre tantas
ocorréncias, tais como: maus-tratos, negligéncia, negligéncia grave, comportamentos graves
anti sociais e outros indisciplinares, comportamentos que possam afetar o bem estar e
desenvolvimento da crianga, violéncia domeéstica, absentismo escolar, exploragdo de trabalho
infantil, consumo de alcool e outros e outras situacdes de perigos surge também referenciada a

indiferenca afetiva.*%®

Filipa de Carvalho, refere e apds analisar varios ordenamentos juridicos, que foi de facto
no Estados Unidos da América, que se suscitou inicialmente a questdo de manipulacdo dos

menores.*0®

Segundo a autora, na Gra-Bretanha, existe uma propensdo que pretende assegurar a

ambos 0s progenitores 0s mesmos direitos aos pais e maes. Seguem 0s tribunais ingleses, a

403 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 07-12-2018, proc. 23186/15.5T8PRT-B.P1, disponivel em:
www.dgsi.pt

404 Cfr. Sandra Inés Feitor, Sindrome da Alienagdo Parental-Filhos Manipulados por um conjuge para Odiar o
Outro, Caleidoscopio, Ed. 2008, pag. 54.

405 Cfr. dados da Comisséo de Protecdo de Criancas e Jovens em risco de Castelo Branco-21/01/2020, disponivel
em: dados da CPCJ de Castelo Branco.

406 Cfr. Filipa Daniela Ramos de Carvalho, A Sindrome da Alienagdo Parental e o Exercicio das Responsabilidades
Parentais: Algumas Considera¢des, Coimbra Editora 2011, pag. 51.

O sistema de preferéncia maternal, em termos de atribuicéo de guarda dos filhos, vigorou até meados dos anos 60,
estabelecendo-se o critério de “best interests of child”. Em sentido idéntico ao superior interesse da crianca.
Acrescenta ainda que a jurisprudéncia norte americana demonstrou alguma relutancia no afastamento de atribuicéo
dos menores a mae e identificaram-se distdrbios nos menores que se viam envolvidos em casos de conflitualidade
extrema dos progenitores. Surgiram assim duas variantes de guarda: conjunta, em que se como se referiu, ambos
0s pais partilham a responsabilidade na educacéo e formagdo do menor e a guarda compartilhada, estabelecendo-
Se um regime em que 0S menores passem iguais periodos com ambos 0s pais, nas suas residéncias, devendo-se
apenas recorrer a guarda Unica, em dltimo caso e ndo sendo possivel recorrer a nenhuma das outras modalidades.
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ideologia que em casos de divorcio ou separacdo dos progenitores, o contacto dos menores com
ambos deve ser a regra, devendo apenas em casos excecionais. ser interditado o contacto entre
0 progenitor e 0 menor. Pelo que, o recurso a varias equipas multidisciplinares e o recurso a
meios alternativos para a resolucdo destes litigios tém constituido alternativas validas e

eficazes.*"’

Na Alemanha, a questdo do Sindrome de Alienagdo Parental, surgiu em 1998, sendo que
em “ultima ratio”, a guarda fisica deve ser retirada ao progenitor que impossibilite ou de forma
reiterada inviabilize os contactos dos menores com o progenitor ndo guardido, incentivando os

menores a adotar os seus motivos e interesses nos conflitos entre os seus progenitores. %

Ainda segundo a autora Filipa de Carvalho, em Espanha, a problemética da Sindrome
da Alienacdo Parental, comegou a ser suscitada nos processos que envolvam a discussdo e
decisédo sobre a guarda fisica dos menores e entendem genericamente alguns autores, que para
contornar a ineficacia da intervencéo judicial é necessério recorrer a meios alternativos de

resolucdo de litigios, nomeadamente & mediacéo familiar.*%®

Referindo-se a jurisprudéncia Australiana e invocando a reforma de 1995, refere Filipa
de Carvalho que se pretendeu com esta assegurar o direito dos menores a conviver com ambos
0s progenitores, definindo-se a guarda conjunta, como regime regra, esse regime veio potenciar
a maior litigancia entre 0s progenitores, que devem invocar de facto motivos justificativos do
afastamento de um progenitor, sempre na tentativa de salvaguardar os interesses dos menores

em causa.*1?

Por vezes, resulta dificil descortinar quando € que a crianca decide no &mbito da sua
autonomia ou, pelo contrario, age através da vontade de um outro progenitor. Na verdade,

acompanhamos a posi¢do assumida pelo Tribunal da Relacdo do Porto, quando afirma:

A alianca entre a crianca e um dos progenitores na recusa do convivio com o outro
pode ndo corresponder a Sindrome de Alienacdo Parental, mas advir de um intenso

407 Cfr. Filipa Daniela Ramos de Carvalho, A Sindrome da Alienacdo Parental e o Exercicio das Responsabilidades
Parentais: Algumas Consideracdes, Coimbra Editora, 2011, pag. 52.

408 Essa orientagdo encontra-se consagrada no Direito da Familia Alemé&o, em vigor desde 1 de julho de 1998, que
reflete a preocupacdo crescente com 0s casos de atribuicdo e definigdo da guarda fisica dos menores apés a
dissolucdo afetiva entre os progenitores. E nesse sentido, 0s contributos de equipas multidisciplinares séo cruciais,
no momento de decisdo por parte do Tribunal.

409 Cfr. Filipa Daniela Ramos de Carvalho, A Sindrome da Alienag&o Parental e o Exercicio das Responsabilidades
Parentais: Algumas Consideragdes, Coimbra Editora, maio 2011, pag. 54.

410 Com efeito, alguns autores alemaes, defendem a necessidade de recorrer aos meios alternativos de resolugéo de
litigios, bem como a arbitragem ou mediacdo. Pese embora, seja um dos temas mais problematicos, nos Tribunais
australianos e no ambito do Direito da Familia.

Cfr. Filipa Daniela Ramos de Carvalho, A (Sindrome de) Alienacao Parental e 0 Exercicio das Responsabilidades
Parentais, Coimbra Editora, maio 2011, pags. 58 e seguintes
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conflito entre os pais e de dindmicas familiares disfuncionais em que a crianga é
estimulada a tomar partido em relagdo a um dos progenitores contra o outro.*!*

Entendeu o referido Tribunal neste caso que “[u]m corte abrupto de uma crianca de
cerca de nove anos com a sua mée, colocando-a a residir com o pai, ndo serve o seu crescimento

harmonioso e a salutar relagdo de filiagdo com os dois progenitores”.42

Por altimo, concluiu que: “[a]s relacdes de afetividade ndo se criam pela forga e, embora
0 sdo crescimento do menor aconselhe uma maior proximidade com o pai, € necessario um

convivio frequente e regular, mas estabelecido gradualmente e com cuidado”.**3

E no que se refere a equiparacdo do Sindrome de Alienacdo Parental a um
incumprimento do exercicio das responsabilidades parentais, pronunciou-se o Tribunal da

Relacdo de Guimaraes, ao entender que:

O progenitor a quem tenha sido retirada a guarda de filho menor, confiado ao outro
progenitor, por se ter provado a alienacdo que fazia junto daquele da figura deste, e
que depois, ndo sé recebe de volta em sua casa o filho fugido, como persiste na sua
conduta de alienacéo parental contribuindo desse modo para o corte total de lagos
entre 0 menor e o progenitor alienado, incumpre culposamente o regime de exercicio
de responsabilidades parentais antes fixado (art.° 41 do RGPTC).414

3.3 Mediacéo Familiar

A mediacdo é um meio extrajudicial de resolugdo de conflitos*'®. O mediador, é uma
terceira pessoa, qua atua como facilitador, promovendo o dialogo entre as partes envolvidas no

conflito familiar.*®

411 Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagéo do Porto, de 07-02-2018, Proc. n.° 23816/15.5 T8PRT-B-P.1, disponivel
em: www.dgsi.pt

412 Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagéo do Porto, de 07-02-2018, Proc. n.° 23816/15.5 T8PRT-B-P.1, disponivel
em: www.dgsi.pt

413 Vid. Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 07-02-2018, Proc. n.° 23816/15.5 TSPRT-B-P.1, disponivel
em: www.dgsi.pt

414 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 19-10-2017, Proc. n.° 1020/12.8 TBVRL-E-G1,
disponivel em: www.dgsi.pt

415 Cfr. art.° 2 a), da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, estabelece: “Mediacdo” a forma de resolucio alternativa de
litigios, realizada por entidades publicas ou privadas, através do qual duas ou mais partes em litigio procuram
voluntariamente alcancar um acordo com assisténcia de um mediador de conflitos”;

418 Cfr. o0 art.’ 2 b), da Lei n.c 29/2013, de 19 de abril, define 0 mediador como: “Mediador de conflitos» um
terceiro, imparcial e independente, desprovido de poderes de imposi¢do aos mediados, que os auxilia na tentativa
de construgdo de um acordo final sobre o objeto do litigio”.
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Ao mediador, compete-lhe conduzir as pessoas envolvidas a comunicarem e a refletirem
sobre as suas posicOes e interesses, com 0 objetivo de encontrarem a melhor solucéo para 0s

respetivos interesses.*!’

Em Portugal, a mediacdo familiar € um servigco disponibilizado pelo Ministério da

Justica em todo o territorio nacional®!8,

O Sistema de Mediacdo Familiar foi criado pelo Despacho n.° 18.778/2007, de 13 de

julho, e comecou a funcionar em 16 de julho de 2007.4%°

A confidencialidade da mediacdo imp&e que o mediador possa ser testemunha, caso o
conflito prossiga para tribunal e os documentos usados na mediagdo ndo poderdo ser usados

como prova em processo judicial subsequente.*?

A mediacdo caracteriza-se ainda pelo seu carater voluntario, tem de ser uma opc¢éo das
partes, as quais devem ser informadas de que na mediacdo as partes em litigio devem ser

informadas da mediagcdo como opc&o adicional para resolver o conflito.*?

A mediacdo pode ser muito importante no caso de questdes familiares quando as partes
janédo conseguem chegar a uma solucao no seio da familia, pelo que o recurso a mediacgéo pode
ser a possibilidade de evitar um processo judicial, que envolve um maior dispéndio de tempo e

de dinheiro.

Os Meios de Resolucdo Alternativa de Litigios, Arbitragem, Negociacdo, Conciliacao e
Mediacdo, encontram-se consagrados entre nds no n.° 4 do art.° 202 da CRP, que estabelece:
“a lei podera institucionalizar instrumentos e formas de composi¢cdo ndo jurisdicional de

conflitos”, podendo assim ter lugar a mediagdo familiar, com um meio de resolucdo de conflitos

417 A mediacdo mostra-se um sistema de resolucdo de litigios sempre que matérias envolvidas em qualquer caso
ndo estejam sujeitas a homologacéo judicial obrigatoria.

418 Em Portugal, as atividades de mediacdo estdo regulamentadas pela Lei n.° 29/2013, de 19 de abril e os
mediadores devem reger-se pelo Codigo Europeu de Conduta para Mediadores.

A Diregdo-Geral da Politica de Justica (DGPJ) gere, em nome do Ministério da Justiga, varios sistemas publicos
de mediacdo: sistema de mediagdo familiar; sistema de mediacdo laboral; e sistema de mediacdo penal.

419 O Instituto Portugués de Mediacdo Familiar define a mediacéo familiar como “um processo ao qual o casal em
instancia de divorcio recorre, a fim de ele préprio resolver o seu conflito de uma forma mutuamente aceitavel,
permitindo-lhe alcancar um acordo familiar justo e equilibrado que complete os interesses de todos, sobretudo os
das criancas. A situacdo de divorcio leva a que atualmente uma boa parte dos casais recorram a um conflito judicial,
levando-os a destrui¢do total, quer dos lagos familiares quer da sua capacidade em colaborar como pais.”;
disponivel em: https://www.ipmediacaofamiliar.org/mediacao

420 A mediacdo familiar surge como um meio alternativo a via judicial, no caso das relagdes familiares, ¢ um meio
bastante complexo pelo facto de envolver relagBes familiares e sentimentos.

421 A recusa de tentar a mediacéo nédo tem qualquer influéncia no resultado do processo judicial.
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familiares, sendo um meio de composigéo de conflitos ndo jurisdicional e a mediac&o familiar

pode ser de particular importancia nomeadamente nos casos de alienagdo parental.*?2

A Lein.°29/2013, de 19 de abril “estabelece os principios gerais aplicaveis a mediagao
realizada em Portugal, bem como os regimes juridicos da mediacdo civil e comercial, dos

mediadores e da mediagdo publica”. A mediacdo familiar ¢ orientada por principios

fundamentais como: o da imparcialidade; a confidencialidade; e a voluntariedade.*??

O mediador deve manter uma posic¢do neutral.*?* Alias, o mediador ndo pode tomar
partido no litigio, pois deve apenas promover e facilitar o dialogo entre as partes e nao

aconselhar.*?® Devem, apenas, conduzir as partes a avaliarem a sua situagio e escolher a melhor

422 No caso de questdes relacionadas com criancas, a mediagdo familiar podera conduzir os pais a assumir as
responsabilidades que Ihes cabem.

423 0 art.° 6 da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, estabelece o Principio da igualdade e da imparcialidade:

“1 - As partes devem ser tratadas de forma equitativa durante todo o procedimento de mediagéo, cabendo ao
mediador de conflitos gerir o procedimento de forma a garantir o equilibrio de poderes e a possibilidade de ambas
as partes participarem no mesmo.”

O art.°5 da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, estabelece o Principio da confidencialidade:

“1 - O procedimento de mediagao tem natureza confidencial, devendo o mediador de conflitos manter sob sigilo
todas as informacdes de que tenha conhecimento no ambito do procedimento de mediacdo, delas ndo podendo
fazer uso em proveito proprio ou de outrem.

2 - As informagdes prestadas a titulo confidencial ao mediador de conflitos por uma das partes ndo podem ser
comunicadas, sem o0 seu consentimento, as restantes partes envolvidas no procedimento.

3 - O dever de confidencialidade sobre a informagao respeitante ao contetdo da mediagio sé pode cessar por
razdes de ordem publica, nomeadamente para assegurar a protecao do superior interesse da crian¢a, quando esteja
em causa a protecao da integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa, ou quando tal seja necessario para efeitos
de aplicacdo ou execuc¢do do acordo obtido por via da media¢do, na estrita medida do que, em concreto, se revelar
necessario para a protecao dos referidos interesses.

4 - Exceto nas situagdes previstas no numero anterior ou no que diz respeito ao acordo obtido, o conteudo das
sessoes de mediagdo ndo pode ser valorado em tribunal ou em sede de arbitragem”.

Por Gltimo, o art.° 4 da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, estabelece o Principio da voluntariedade:

“1 - O procedimento de mediagéo é voluntario, sendo necessario obter o consentimento esclarecido e informado
das partes para a realizacdo da mediagao, cabendo-lhes a responsabilidade pelas decisdes tomadas no decurso do
procedimento.

2 - Durante o procedimento de mediagdo, as partes podem, em qualquer momento, conjunta ou unilateralmente,
revogar o seu consentimento para a participacao no referido procedimento.

3 - A recusa das partes em iniciar ou prosseguir o procedimento de mediagdo ndo consubstancia violagdo do dever
de cooperagdo nos termos previstos no Codigo de Processo Civil”.

424 Alids, nos termos do art.° 7, da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, que consagra o Principio da independéncia,
estabelece-se que:

“1 - O mediador de conflitos tem o dever de salvaguardar a independéncia inerente a sua funcéo.

2 - O mediador de conflitos deve pautar a sua conduta pela independéncia, livre de qualquer pressao, seja esta
resultante dos seus proprios interesses, valores pessoais ou de influéncias externas.

3 - O mediador de conflitos é responsavel pelos seus atos e ndo esta sujeito a subordinacéo, técnica ou deontoldgica,
de profissionais de outras areas, sem prejuizo, no &mbito dos sistemas publicos de mediacao, das competéncias
das entidades gestoras desses mesmos sistemas.”

Neste sentido, também o art.° 6, n.° 2 da referida Lei, estabelece que: “O mediador de conflitos ndo é parte
interessada no litigio, devendo agir com as partes de forma imparcial durante toda a mediagao.”

425 Os mediadores mantém uma posi¢éo neutra e ndo tomam partido no litigio e ndo sdo conselheiros, pelo que,
ndo déo conselhos acerca de posicoes especificas, recomendando em geral que se procure aconselhamento juridico
durante o processo de mediacdo.
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alternativa para a solucgdo do conflito que as opGe, mas sdo sempre as partes que encontram e

definem a solucdo do problema.

A mediacdo familiar, dado o seu carater extrajudicial e voluntario nem sempre conduz
a um resultado positivo. De facto, muitas das vezes, o recurso aos tribunais € inevitavel devido
ao facto de o mediador se encontrar despido de autoridade e as posic¢Ges entre as partes do litigio
se encontrarem extremadas. Que em consequéncia, nesses casos, a mediacao ndo evita o recurso
aos Tribunais e, em consequéncia, traduz-se num efeito negativo para a crianca menor pelo

atraso na decisao.

A mediacdo familiar pode ocorrer em vérias situa¢fes: nos casos de separacdo ou
divércio; na regulacéo, alteracdo ou incumprimento de responsabilidades parentais; e, ainda,
sobre o destino a dar a casa de morada de familia (em casos de separacdo ou divorcio).
Tratando-se de um processo voluntario, o recurso a mediacdo familiar pode ser solicitado antes
do inicio do processo judicial no Portal da Mediacdo Familiar, pelos elementos da familia em
conflito.

Os acordos realizados no ambito da mediacao familiar para terem valor legal terdo de
ser aprovados homologados pelo tribunal competente ou pelo conservador do registo civil, caso

se enquadre no ambito das suas competéncias.*?

A mediacdo familiar pode ainda ter lugar durante um processo judicial, podendo ser
requerida pelas partes ao juiz, ou o juiz fazer a proposta e as partes aceitarem, nomeadamente
em processos de regulacio do exercicio das responsabilidades parentais.*?” Em todo o caso o
processo ird sempre depender da concordancia de todas as partes no processo judicial, i.e., ndo
basta a vontade (consentimento) de uma das partes envolvidas.

No ambito do processo judicial, compete ao juiz informar os interessados sobre a
existéncia e 0s objetivos dos servigos de mediacao familiar, i.e., trata-se verdadeiramente de

um poder-dever do Magistrado que tutela o processo em Tribunal, consagrado.*?

426 As Conservatorias do Registo Civil sdo competentes para a conversdo de separacéo judicial de pessoas e bens
em divércio, nos termos do art.° 5, al. e), do DL n.° 272/2001, de 13 de outubro, referente aos processos da
competéncia do Ministério Pablico e das Conservatdrias do Registo Civil.

427 “Em qualquer estado da causa e sempre que o entenda conveniente, designadamente em processo de regulacio
do exercicio das responsabilidades parentais, oficiosamente com o consentimento dos interessados ou a
requerimento destes, pode o juiz determinar a intervengdo de servigos publicos ou privados de mediagdo.” Cfr.
art.224,n.° 1, Lei n.° 141/2015, de 08 de Setembro, do Regime do Processo Tutelar Civel.

428 Nos termos do art.° 24, n.° 2, Lei n.° 141/2015, de 08 de setembro (Regime do Processo Tutelar Civel).
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No ambito da mediacdo familiar, caso seja alcancado um entendimento das partes na
obtencédo de uma resolugdo do litigio que Ihe ponha termo, o juiz homologa o acordo obtido por
via de mediacdo se este satisfizer o interesse da crianca.*?® Neste caso, 0 juiz s6 podera
homologar a decisdo depois de ouvido o Ministério Publico, que também garantira que a

decis&o ndo viola o Principio do Superior Interesse da Crianga.**°

Em todo o caso, mesmo depois de terminar o processo judicial, a mediacdo poderé ser
sempre um recurso nos casos em que a familia tenha necessidade de reajustar ou readaptar as

clausulas do seu acordo ou pelo ressurgimento de um novo conflito.*3

3.4 Conclusoes preliminares

Abordou-se a questdo processual do Incumprimento, entendendo-se que 0 mesmo nédo

se reconduz ao regime de visitas, entre 0s progenitores e a obrigacao de alimentos.

Em alguns casos e atendendo a vontade do menor em ndo manter o convivio com 0s

progenitores, encontra-se afastado o Incumprimento.

Percorreu-se em termos processuais as caracteristicas e procedimentos que norteiam a
jurisdicdo voluntaria, entendendo-se que cabe ao Tribunal aferir caso a caso, estes processos

ndo os podendo naturalmente generalizar.

Nesse sentido e em caso de absoluta discordancia entre 0s progenitores apresenta-se
como um recurso relevante a Audicdo da Crianca, na medida em que o objetivo ultimo é
assegurar o bem-estar e o Superior Interesse do Menor, apresenta-se com a devida ponderagéo
util conhecer os seus interesses e a vontade e ainda aferir as relagfes de afetividade quanto a

cada progenitor.

429 Também neste caso, a decisdo alcancada terd de passa no crivo do Principio do Superior Interesse da Crianca.
Como vimos, este principio funciona como critério basilar de interpretacéo e aplicacdo das decisdes que visem as
criangas, constituindo um elemento principal de orientag8o do juiz na ponderacéo e decisdo em cada caso concreto.
430 No dominio das providéncias civeis, propde, em representacdo dos menores, acdes de regulacdo do exercicio
das responsabilidades parentais, de alteragdo a regulagdes ja estabelecidas, além de deduzir incidentes de
incumprimento nos casos de inobservancia do estabelecido quanto & residéncia, aos alimentos devidos ou aos
contactos/visitas. Ainda que ndo resultem da sua iniciativa, intervém na tramitacdo destas providéncias, nas
conferéncias e/ou em julgamentos, pronuncia-se sobre acordos dos pais e interpde recurso das decisdes que entenda
ndo acautelarem devidamente os interesses dos menores, nos termos do art.° 2, do DL n.° 272/2001, de 13 de
outubro, relativo ao Processo da Competéncia do Ministério Publico e das Conservatdrias do Registo Civil.

431 Sobre este tema, vid. Rita Severino, As Rupturas Conjugais e as Responsabilidades Parentais, Ed. Universidade
Catolica, 2012 pags. 59 a 62.
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Contudo a doutrina diverge quanto aos que defendem e consideram benéfica esta
audicdo e aqueles que lhe reconhecem fragilidades e até alguma perigosidade, na medida em
que a crianca podera estar instrumentalizada, pelos mais diversos motivos, por um dos

progenitores.

Atendeu-se a posicao da crianca filha de pais divorciados e considerou-se que atendendo
ao crescente numero de divorcios e separacfes, atualmente o que importa € assegurar 0 bem-
estar da mesma e evitar instalar ambientes hostis e pouco saudaveis para o0 seu bem-estar, pois
ndo esquecamos de que nao deixou de ter pai e mée e que podera nutrir por ambos semelhantes
sentimentos. Pese embora a lei tente privilegiar relagdes de cooperacdo e de boa-fé entre os
progenitores, nem sempre as mesmas se conseguem estabelecer a despeito do bem-estar da

crianca.

Defende-se que se ha casos em que o repartir igualitario das responsabilidades parentais
funciona adequadamente e de forma salutar, existem por outro lado, casos em que 0S menores

sdo o “alvo” da conflitualidade que existia entre os seus progenitores.

Conclui-se e no que se refere ao Sindrome de Alienacdo Parental, a maioria dos Autores

i3

identifica-a como um “disturbio”, com dolo e com manifestacBes negativas, que ndo serdo

abonatorias para o desenvolvimento emocional da crianga.

N&o se discute, porém, que por vezes a criangca posiciona-se de um lado de um dos
progenitores e ai ndo se podera falar na existéncia do instituto. Bem como, 0s casos em que é 0
préprio progenitor a alienar-se da vida de um filho, pelos mais diversos motivos e em Gltimo
caso, um profundo desinteresse e abandono, resulta que ndo se podera imputar ao outro
progenitor a “culpa” de tal atuagdo, se nada fez para isso ou ainda se tudo tentou para a

aproximacdo saudavel entre a crianca e o progenitor alienador.
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CAPITULO IV - DO DIREITO A FILIACAO E A AFETIVIDADE

SUMARIO: DO DIREITO A FILIACAO E A AFETIVIDADE
4.1 Do Direito a Filiagdo.
4.2 Efeitos do estabelecimento da Filiac&o.
4.3 A Crianca vitima da separagdo dos Progenitores.
4.4 As Responsabilidades Parentais e a Sécio Afetividade.
4.5 O Direito da Crianca a Afetividade - um Dever dos Progenitores?

4.6 A Responsabilidade Civil dos pais decorrente da falta de Afetividade -
referéncia ao Ordenamento Juridico Interno e ao Ordenamento Juridico Brasileiro.

4.7 Conclusdes preliminares.

“Pai é quem fornece uma célula, indispensavel ao aparecimento de um novo ser
humano, ou é quem o cria, quem lhe da ternura e amor? Deve o direito apenas
tutelar a ‘verdade biologica’ quando estabelece os efeitos juridicos da filiagdo ou
deve atender, também e sobretudo, a ‘verdade sociolégica’, pautando-se
essencialmente por um critério socio-efectivo.” HELENA DE MELO - in
PREFACIO do Livro de Susana Almeida e Zamira de Assis, intitulado:

‘Parentalidade Socio-Afectiva: Portugal e Brasil.’
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4.1 Do Direito a Filiacédo

O laco juridico da filiagdo é uma relagdo de direito que assenta, regra geral numa
relacdo de facto, isto é, em lacos de consanguinidade, lacos gendmicos. Sucede,
porém, que ndo existe uma adequacdo perfeita entre as duas relacdes e tal situacdo
justifica-se também, mas nédo sd, pelas escolhas deliberadas entre as filiacdes que
merecem ou ndo reconhecimento e nos fundamentos culturais e sociais em que
assentam as opgoes.*¥?

O Direito da Filiagcdo Portugués, gravita a volta dos principios da coincidéncia entre a
verdade bioldgica e o vinculo da filiagdo e assim importa aferir a que corresponde a nossa
identidade. E aqui, o direito da crianca a verdade gendmica assume relevancia, ndo sendo,
porém, o unico elemento a considerar. Ha que atender aos valores culturais de cada sociedade
que continuam a balizar as necessarias decisbes dos magistrados, atendendo ao superior

interesse da crianca.

Com efeito, o Tribunal Europeu tem enunciado um conjunto de principios referentes ao
estabelecimento da filiacdo que interpreta em funcéo dos interesses que latejam nos arrestos,
com primordialidade para o interesse da crianca, € que exprimem um equilibrio entre a “verdade

bioldgica” e a “verdade socioldgica”.**

Vérios sao os Acordaos que comprovam que esta Instancia da primazia a “verdade
bioldgica”, posicdo contraria tem sido defendida pelo Tribunal de Estrasburgo que considera a
“verdade socio afetiva”, bem como da seguranca e da estabilidade das relagdes familiares, isto
porque considera o superior interesse da crianga, sendo que se a crianga se encontrar estavel e
regularmente integrada no seio familiar, existindo lacos de sécio afetividade, deve dar-se

prevaléncia a “verdade socio afetiva” sobre a “verdade biologica”.*3

Pese embora o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, venha a considerar as duas
realidades: a bioldgica e a socio afetiva, a Jurisprudéncia estrasburguesa privilegia esta segunda
realidade.

No ordenamento juridico-portugués, o legislador ja manifestou preocupacéo em tutelar

a relagdo socio afetiva entre o companheiro do pai ou da mée e a crianga.*®

432Cfr. Stela Barbas, Direito do Genoma Humano, Almedina, 2006, pag. 506.

433 Vid. Susana Almeida e Zamira de Assis, Parentalidade Sdcio-Afetiva: Portugal e Brasil, 2012, pags. 37 e
seguintes

434 Sobre este tema, vid. Susana Almeida e Zamira de Assis, Parentalidade Sécio-Afetiva: Portugal e Brasil, 2012,
pags. 37 e seguintes

435 Assim dispde o art.° 1906, n.° 4 CC que prevé: “o progenitor a quem cabe o exercicio das responsabilidades
relativas aos atos da vida corrente pode exercé-las por si ou delegar o seu exercicio”.
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Nesse sentido, tenta-se acautelar a protecdo conferida a relagdo sécia afetiva entre a
crianga e o parceiro da mée ou do pai, contudo, considera-se defensdvel que a relagdo socio
afetiva a privilegiar vai além desta previsdo e o aclamado superior interesse da crianga, devera

ser o reforgo da seguranca e estabilidade social e emocional da crianga.**®

A Filiacdo consiste numa relacéo juridica que se estabelece entre cada pessoa e 0s seus
progenitores. A filiagdo constitui, por isso, o primordial elo entre todos 0s que constituem as

relacBes de parentesco.

A situacdo juridica do filho constitui assim um estado familiar que assume peculiar
importancia dentro das relagdes de familia. E de facto nas relagdes de filiagio que se manifesta
com maior relevo o principio da solidariedade e cooperacgdo que devera existir entre 0s membros

da familia mais proximos, a saber pais e filhos.*3’

O Estado, tem também interesse na defesa da familia e em especial na defesa das
criangas, podendo aqui afirmar-se que o Estado controla a forma como os pais exercem 0s Seus
direitos e deveres funcionais, intervindo o Tribunal quando nédo se assegura ou acautela os
interesses dos filhos ou quando sobre eles exercem maus-tratos fisicos, negligéncia ou violéncia

psicoldgica.

Os direitos dos menores merecem, pois, especial atencdo por parte de todos os érgdos
estatais, tais como os Tribunais, 0s organismos de assisténcia, a Procuradoria da Republica, as
Conservatorias de Registo Civil, a Comissdo de Protecdo de Criancas e Jovens em risco,

considerando-se ndo so o interesse do menor, mas também o interesse da sociedade.

O papel dos pais na criacdo e educacdo dos filhos, é considerado de primordial
importancia, atendendo-se a que os pais tém o dever de o exercer no interesse da sociedade em

geral 438

436 Vid. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, 17-12-2019, proc. 1431/17.2T8MTS.P1.S1, disponivel em:
www.dgsi.pt

437 Com efeito, dispde o art.° 36, n.° 5, da Constituicdo da RepUblica Portuguesa que: “Os pais tém o direito e o
dever de educagdo e manutengao dos filhos”.

438 «“A obrigacio de sustento e educacio dos filhos, que o art.® 1878, n.°1, do CC expressamente faz recair sobre os
pais, difere substancialmente da obrigacdo de alimentos comum, a que se refere o art.° 2009 do CC, visto que, além
das necessidades inerentes a habitagdo vestuario e alimentacdo, abrangera igualmente o que concerne a seguranga
e educagdo dos filhos menores”. Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 13-02-2014, proc.
287/08.0TMMTS-B.P1, disponivel em: www.dgsi.pt

163



Podemos definir o instituto juridico da filiagdo como o conjunto de normas que
estabelece essa relacdo especifica entre pais e filhos, bem como as que definem os direitos e

deveres reciprocos entre uns e outros.*3

A relacdo juridica de filiacdo assenta em dois vinculos: o que se estabelece entre o filho
e 0 pai, ou vinculo de paternidade e o que se estabelece entre filho e a méae ou vinculo de
maternidade.**°

Ao referir-se filiacdo, naturalmente se associa a filiacdo biologica, pense embora no

nosso sistema ela abrange também a filiagdo adotiva.*4!

No direito de filiacdo estdo incluidas as relagdes entre pais e filhos, em regra a partir do
nascimento dos filhos, mas com maior relevancia durante a sua menoridade, pese embora, essas
relacBes se prolonguem ap6s a maioridade dos filhos. Com efeito, a base da filiacdo é
essencialmente bioldgica, porém o estabelecimento da filiacdo ndo depende, porém, da vontade
do progenitor, na medida em que se poderd verificar por presuncdes legais, por via da
declaracdo do progenitor ou de terceira pessoa, podendo advir ainda de uma decisao judicial

que a reconheca.

No que se refere a titularidade formal da filiacdo, estabelecido o vinculo juridico da
filiagdo, que confere ao filho a titularidade substancial da situagéo de filho, esta converte-se

formalmente na inscrigdo no assento do registo civil.

O assento de nascimento € um ato administrativo que ndo tem natureza constitutiva,

revestindo-se de natureza declarativa.

A obrigatoriedade do registo para prova de filiagdo faz com que ndo se possa invocar
perante terceiros, a situacao juridica de filho, sem o titulo formal de filiacdo. E nesse sentido,
hd quem considere que o registo constitui uma verdadeira condicdo de atendibilidade de
filiacdo.

A retificacdo de um registo quando esteja em causa a identidade das pessoas ou 0
estabelecimento da filiag&o, nos termos do plasmado no art.° 233 do Cddigo de Registo Civil,

devera ocorrer em processo de justificacao judicial e ndo em acdo declarativa.

439 Cfr. Maria do Carmo Medina, Direito da Familia, Escolar Editora, 22. ed., 2013, pgs.99 a 101

440 “IO]corre uma situagdo em que se verifica a inexisténcia de vinculos afetivos proprios da filiagdo entre pais e
filhos ou uma situagdo em que tais vinculos estejam «seriamente comprometidos”. Cfr. Acérddo do Tribunal da
Relacdo de Coimbra, 18-12-2019, proc. 1722/19.8T8PBL.C1, disponivel em: www.dgsi.pt

41 Sobre este tema, vid. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 23-06-2022, proc.
23290/19.0T8LSB.L1.S1, disponivel em: www.dgsi.pt
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A retificagdo dos registos pode ocorrer nos termos plasmados nos artigos 93.° e 94.° do
Cddigo de Registo Civil, por via administrativa e judicial, mediante decisdo proferida em
processo de justificacdo judicial quando se suscitem davidas acerca da identidade das pessoas

a quem o registo respeita.*42

4.2 Efeitos do estabelecimento da Filiagdo

Estabelecido que esteja o direito de filiacdo, este vai ter efeitos retroativos a data do
nascimento. Assim, apos ser verificada a maternidade e a paternidade, a relagdo juridica entre

o filho e os seus progenitores considera-se iniciada a partir do momento do seu nascimento.

Com efeito, do estabelecimento da filiacdo advém, a aquisicao da situacdo juridica de
filho, com a aquisicdo global dos direitos e deveres que lhes correspondem e que séo de natureza

pessoal, patrimonial e moral.**3

E deste vinculo de filiacdo deriva ainda, ipso facto, o estabelecimento dos demais
vinculos familiares de parentesco e de afinidade com os respetivos parentes e afins de ambos

0s progenitores, por via materna e paterna.**

Assim, o filho tem direito ao uso dos apelidos pertencentes a familia paterna e materna.
No que se refere a escolha do nome proprio, esta deve resultar do acordo entre pai e mae. Nao
existindo ordem, na atribui¢do dos apelidos, predomina no nosso ordenamento que o apelido

paterno surge em ultimo lugar.*°

442 Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa, de 09-01-2018, Proc. 9477/16.1 T8LSB L1-1, disponivel em:
www.dgsi.pt

43 Sobre este tema, vid. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 09-04-2013, proc. 187/09.7TBPFR.P1.S1,
disponivel em: www.dgsi.pt

44 Cfr. Maria do Carmo Medina, Direito da Familia, Escolar Editora, 22.ed., 2013, pag.134

445 «Q pedido de alteragdo do nome do filho menor, fundado em estabelecimento da filiagdo posterior ao registo
de nascimento, deve ser formulado por ambos os pais, ou sé por um com o acordo do outro, e, na falta de acordo,
0 juiz decidira, de harmonia com o interesse do menor. A alteracdo do apelido do menor, através da adi¢do do
apelido paterno, facilitara a integracdo da crianca na familia, sem que, assim se procedendo, se sacrifique qualquer
interesse relevante da crianca, designadamente o seu direito a identidade pessoal, atenta a sua tenra idade.” Cfr.
Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 22-04-2010, proc. 3718/08.6TBBRR-A.L1-2, disponivel em:
www.dgsi.pt
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Resulta ainda o direito a nacionalidade originaria, cfr. art.° 1. da Lei 37/81 de 03 de
outubro, Lei da Nacionalidade, sendo a versdo mais recente a Lei Organica n.° 2/2020, de
10/11).%46

O direito fundamental a identidade pessoal, na perspetiva do conhecimento das origens
genéticas, que inclui o estabelecimento ou reconhecimento dos lagos de filiagdo, ndo é um
direito absoluto, ja que pode ser condicionado, atendendo a outros direitos e interesses,
legalmente, admissiveis, como acontece com a previsdao de prazos de caducidade para a

propositura de acdes de investigacio de maternidade ou paternidade.*4’

Apesar de o sistema juridico nacional ser de génese, essencialmente, biologista, ndo
aderiu, integralmente, ao principio da verdade bioldgica, em detrimento de outros valores ou
principios, constitucional ou ordinariamente, protegidos, pois ainda hoje sdo admitidos prazos
de caducidade, mantendo importancia os principios da seguranca e certeza juridica, respeitantes
ao comeércio juridico em geral, que exigem a estabilizacdo das relacbes de filiacdo ja
estabelecidas, porventura, ndo correspondentes a realidade bioldgica, a partir do decurso de um

determinado lapso de tempo, razdo pela qual as acdes de investigacdo ndo estdo previstas na lei

446 Estabelece o art.° 1, da referida Lei que sdo portugueses de origem:

“a) Os filhos de mae portuguesa ou de pai portugués nascidos no territério portugués;

b) Os filhos de mée portuguesa ou de pai portugués nascidos no estrangeiro se 0 progenitor portugués ai se
encontrar ao servigo do Estado Portugués;

¢) Os filhos de mée portuguesa ou de pai portugués nascidos no estrangeiro se tiverem o seu hascimento inscrito
no registo civil portugués ou se declararem que querem ser portugueses;

d) Os individuos com, pelo menos, um ascendente de nacionalidade portuguesa originaria do 2.° grau na linha reta
gue ndo tenha perdido essa nacionalidade, se declararem que querem ser portugueses e possuirem lacos de efetiva
ligacdo & comunidade nacional;

e) Os individuos nascidos no territorio portugués, filhos de estrangeiros, se pelo menos um dos progenitores
também aqui tiver nascido e aqui tiver residéncia, independentemente de titulo, ao tempo do nascimento;

f) Os individuos nascidos no territério portugués, filhos de estrangeiros que ndo se encontrem ao servigo do
respetivo Estado, que ndo declarem ndo querer ser portugueses, desde que, no momento do nascimento, um dos
progenitores resida legalmente no territorio portugués, ou aqui resida, independentemente do titulo, ha pelo menos
um ano;

g) Os individuos nascidos no territério portugués e que ndo possuam outra nacionalidade.

2 - Presumem-se nascidos no territorio portugués, salvo prova em contrario, os recém-nascidos que aqui tenham
sido expostos.

3 - A existéncia de lacos de efetiva ligagdo a comunidade nacional, para os efeitos estabelecidos na alinea d) do
n.% 1, verifica-se pelo conhecimento suficiente da lingua portuguesa e depende da ndo condenacédo a pena de priséo
igual ou superior a 3 anos, com transito em julgado da sentenca, por crime punivel segundo a lei portuguesa, e da
ndo existéncia de perigo ou ameaga para a seguranca ou a defesa nacional, pelo envolvimento em atividades
relacionadas com a prética do terrorismo, nos termos da respetiva lei.

4 - A prova da residéncia legal referida na alinea f) do n.° 1 faz-se mediante a exibicdo do competente documento
de identificacdo do pai ou da mae no momento do registo”.

47 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 05-06-2018, proc. 65/14.8T8FAF.G1.S1, disponivel em:
www.dgsi.pt
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como imprescritiveis, impondo-se aos interessados o 6nus de agirem, rapidamente, de forma a

clarificarem as relaces de parentesco existentes.*48

O estabelecimento da Filiacdo apresenta necessariamente outros efeitos também
relevantes, que de momento ndo se irdo enunciar, pois iremos fazer referéncia a estes mais a

frente.

4.3 A Crianca vitima da separacao dos Progenitores

Contrariamente a um passado ndo muito longinquo, com o aumento do nimero de
divorcios e de separacdes, o crescimento de familias monoparentais, a forma como as criancgas
filhas de pais separados eram socialmente vistas, carreando um juizo de censurabilidade e ou
até alguma disfuncionalidade, nos dias de hoje essas criancas nao parecem a priori ser vitimas

de um pré-juizo social negativo e nesse sentido ndo parecem ser em nada “vitimas ”.**°

Porém, podera formular-se esse juizo de valor quanto aquelas que ndo conhecem os seus
progenitores ou existindo n&o exercem as suas responsabilidades parentais.*° A corroborar esta

posicado e citando Eliana Gerséo:

Hoje ndo se pode considerar que as criancas filhas de pais divorciados ou nascidas
fora do casamento, se encontrem em especial dificuldade. Em situacdo dificil sim,
estdo as criangas sem pais, por estes terem falecido ou serem desconhecidos, bem

448 «“A consagracio do primado da verdade bioldgica, consubstanciado na possibilidade do recurso a exames de
sangue e outros métodos cientificos, mormente, através de perfis de ADN, tendo em vista a determinacdo da
filiacdo, como meios de prova predominantes, que ndo tém qualquer validade temporal, mantendo a verdade
inalteravel, por mais anos que passem, e podendo até ser obtidos depois da morte do suposto pai, esta a coberto do
receio do risco do “envelhecimento” das provas.” Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 05-06-2018,
proc. 65/14.8T8FAF.G1.S1, disponivel em: www.dgsi.pt

49 por exemplo, “[p]ara efeitos de alimentos devidos a filhos menores, “o conceito de necessidade € [...] um
conceito subjectivo que depende do nivel de vida da familia antes do divércio”; pelo que, se antes do divorcio os
filhos frequentavam o ensino privado, devem depois do divorcio continuar a frequenta-lo se os progenitores
puderem continuar a suportar as despesas inerentes. Se, ja depois da separacdo, 0s progenitores tivessem acordado,
expressa ou tacitamente, em pagar o ensino privado aos filhos, como se, por exemplo, os filhos tivessem
frequentado o ensino privado, contribuindo ambos 0s progenitores para o pagamento das despesas inerentes, estes
devem continuar a pagar essas despesas, excepto se tiverem deixado de as conseguir suportar”. Cfr. Acérddo do
Tribunal da Relacéo de Lisboa, de 28-04-2022, proc. 8811/09.5TBCSC-B.L1-2, disponivel em: www.dgsi.pt

450 «“Desconhecendo-se na regulacio das responsabilidades parentais a concreta situagdo do progenitor ao qual o
menor ndo foi confiado, designadamente por este se encontrar em parte incerta, deve ser fixada na sentenca penséo
de alimentos.” Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lishoa, 25-06-2015, proc. 23123/13.1T2SNT.L1-2,
disponivel em: www.dgsi.pt
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como aquelas cujos progenitores ndo exercem de modo adequado as suas
responsabilidades.*!

Com efeito, as situacbes em que os pais ndo cuidam adequadamente dos seus filhos,
continuam a ser frequentes, ou dir-se-4 crescentes. E aqui tanto se incluem os maus-tratos, como
a negligéncia, como a violéncia psicoldgica, como o abandono. Sendo que em algumas
circunstancias podera ser-lhes vedado pelo Tribunal o exercicio das responsabilidades
parentais, no todo ou em parte. E ai ter-se-a que, em alternativa, de recorrer a pessoas que 0S
possa substituir, o que podera ficar no &mbito familiar (avés, outros familiares) ou optar por
outros institutos tais como: a tutela, a adogdo e apadrinhamento civil, no superior interesse da

crianga.*>?

O nosso Cadigo Civil refere a inibicdo por comportamentos censuraveis dos pais para
com os filhos e a inibicdo por factos ndo culposos, mas impeditivos do exercicio dessas
responsabilidades, o que sucede na inibicdo de pleno direito.*>® E exemplo disso, a que resulta
de certas situacdes, como é o caso da anomalia psiquica, que pode em consequéncia originar a

inibicdo por deciséo judicial . *>*

No século XIX, o poder paternal era visto como um poder quase absoluto, sem que 0
mau exercicio, por parte dos pais, pudesse ser posto em causa ou trouxesse alguma
consequéncia juridica. No Codigo Civil de 1867 s0 se aludia a abusos, que constituissem crime
e nesse sentido, os pais poderiam ser punidos e “inibidos de reger as pessoas e bens dos seus

filhos” quando os cometessem.

No principio do século XX, deu-se de facto, maior atenc¢éo ao tema, sendo que a Lei de
Protecdo a Infancia, admitia ainda a inibicédo do poder paternal relativamente aos filhos menores

de 12 anos, sempre que os pais fossem incapazes ou impotentes para cumprirem 0S Seus

41 Cfr. Eliana Gersdo, A Crianga, a Familia e o Direito, Fundagdo Manuel dos Santos, 2014, pags. 59 a 67.

452 Neste sentido, o art.° 2009, do CC, estabelece as pessoas obrigadas a alimentos), a saber:

“1. Estdo vinculados a prestagdo de alimentos, pela ordem indicada:

a) O cdnjuge ou o0 ex-conjuge;

b) Os descendentes;

¢) Os ascendentes;

d) Os irmdos;

e) Os tios, durante a menoridade do alimentando;

f) O padrasto e a madrasta, relativamente a enteados menores que estejam, ou estivessem no momento da morte
do cbnjuge, a cargo deste.

2. Entre as pessoas designadas nas alineas b) e ¢) do nimero anterior, a obrigacdo defere-se segundo a ordem da
sucessdo legitima.

3. Se algum dos vinculados ndo puder prestar os alimentos ou ndo puder saldar integralmente a sua
responsabilidade, o encargo recai sobre os onerados subsequentes”.

453 Cfr. o art.° 1913, do CC.

454 Cfr. o art.° 1915, do CC.
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deveres, em virtude da sua pobreza, incapacidade permanente fisica ou mental ou qualquer
outra circunstancia.*>® As criangas eram consideradas em perigo moral, ficando sujeitas a agéo

das entdo criadas tutorias de infancia.

A atual inibicdo do poder paternal, prevista no art.° 1905, do CC, pode abranger todos

os filhos menores ou sé alguns, podendo ser total ou parcial.

Ora, os comportamentos dos pais que podem dar origem a inibicdo sdo enunciados de
forma especificada, como o ndo cumprimento de deveres educativos, maus-tratos, imposicdo
de trabalhos perigosos, bem como o “porte imoral ou escandaloso”, condenacao por crimes
contra menores e situacdes de incapacidade moral, fisica ou econdmica, que coloquem os filhos

em perigo moral e até fisico.**

Como decorre do art.° 3, n.° 1, da Lei n.° 147/99, de 01 de setembro, Lei de Proteccdo
de Criancas e Jovens em Perigo, para que situacdo de perigo ali prevista ocorra ndo se torna
sequer necessario que tenha havido lugar a uma efetiva lesao de alguns dos “bens ou valores”
ali referidos, bastando tdo s6 que esteja criada uma situacdo de facto que seja realmente
potenciadora desse perigo de lesdo, ou seja, tal normativo basta-se com a criacao de um real ou

muito provavel perigo, ainda longe de dano sério.*’

455 Cfr. A Lei de Protecdo a Infancia de 1911 colocou Portugal na vanguarda da protecéo de criancas, distinguindo
assim a crianc¢a, do adulto e o Direito Penal do Direito de Menores. Foi, com este diploma, instituida a primeira
Tutoria de Infancia, que mais tarde veio dar origem aos atuais Tribunais de Familia e Menores e instituidas a
Federacdo Nacional dos Amigos e Defensores das Criancas e os Refligios. Em 1911 e 1912, respetivamente, foram
instituidas as Tutorias em Lisboa e no Porto, e o resto do pais teve de aguardar pela lei de 1925, que regulamentou
a expansdo do sistema, concluida apenas no Estado Novo.

A lei de Prote¢do a Infancia apenas foi objeto de reforma aquando da publicagdo da Organizacdo Tutelar de
Menores (OTM), em 1962. De referir ainda a década de 90, como um importante marco na prote¢gdo de menores,
através da Lei Tutelar Educativa e da Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo. Sobre este tema, vid.
Candeias, Marisa, Henriques, Helder, 1911/2011: um século de prote¢do de criangas e jovens, dezembro 2012,
disponivel em (consultado em 02-02-2022):
https://comum.rcaap.pt/bitstream/10400.26/4156/1/Marisa%20Candeias_Helder%20Henriques.pdf

456 A Lei n.° 147/99, de 01 de setembro, Lei de Protecgdo de Criangas e Jovens em Perigo, dispde o art.° 3, n.° 1,
que: “a interveng¢do para promogado dos direitos e prote¢do da crianga e do jovem em perigo tem lugar quando
0s pais, 0 representante legal ou quem tenha a guarda de facto ponham em perigo a sua seguranca, saude,
formacdo, educacdo ou desenvolvimento, ou quando esse perigo resulte de acdo ou omissdo de terceiros ou da
propria crianca ou do jovem a que aqueles nao se oponham de modo adequado a remové-lo”

Como é sabido, o conceito de “crianca ou jovem em perigo” adotado em tal normativo foi inspirado no art.° 19 da
OTM (entretanto revogado) e no art.° 1918 do CC.

457 Neste sentido, vid. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 23-03-2021, proc. 4397/18.8T8PBL.C1,
disponivel em: www.dgsi.pt
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Com efeito, este regime foi mantido pelo Codigo Civil de 1967, que regulava a inibicdo

N\ = mg =

decretada por via judicial.**®

O mesmo art.° 1915 do CC, na nossa Vvisdo é claro quanto a inibicao, que pode-se referir
a todos os filhos, ou apenas a alguns, podendo igualmente abranger ambos 0s progenitores ou
um deles, independentemente do facto dos progenitores se encontrarem em comunh&o conjugal
ou separados. Por sua vez, a inibicdo podera ser total, isto €, abranger todos os poderes-deveres
que integram as responsabilidades parentais ou limitar-se apenas a representacdo e

administracdo dos bens dos filhos, conforme dispGe o art.° 1913 do Codigo Civil.

No que se refere aos restantes poderes-deveres, nomeadamente velar pela saude e
seguranca do filho, prover ao seu sustento e dirigir a sua educacdo, ndo podem ser atingidos por
uma “inibigao parcial”. Contudo, podem ser limitados pelo Tribunal, “sempre que a seguranga,

salide, a formagdo moral ou a educagio” se encontrem em perigo.**®

E sempre que tal aconteca, podera o Tribunal decretar as providéncias adequadas,
designadamente confiar a crianca a uma terceira pessoa ou um estabelecimento de educacao ou

de assisténcia, eis as solucdes de tutela e adogéo.

Importa a este proposito, atender a Lei n.° 147/99 de 01 de setembro, atualizada pela Lei
142/2015. de 8 de setembro, que prevé a adogdo de determinadas “medidas de promog¢édo dos
direitos e de protegdo™, nas situacdes em que por a¢Bes ou omissdes imputaveis aos pais, a
seguranca, a saude, a educacdo ou o desenvolvimento de uma criangca Se encontrem em

perigo.4%

4830bre este tema, vid. Eliana Gersdo, A Criancga, a Familia e o Direito, Fundagdo Manuel dos Santos, junho
2014, pags.61 a 68.

459 Neste sentido, vid. Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 23-03-2021, proc. 4397/18.8T8PBL.C1,
disponivel em: www.dgsi.pt

460 O art.° 35, da referida Lei, estabelece o seguinte:

“1 - As medidas de promocdo e protecdo sdo as seguintes:

a) Apoio junto dos pais;

b) Apoio junto de outro familiar;

c) Confianga a pessoa idénea;

d) Apoio para a autonomia de vida;

e) Acolhimento familiar;

f) Acolhimento residencial;

g) Confianca a pessoa selecionada para a adog¢do, a familia de acolhimento ou a instituicdo com vista a adog&o.

2 - As medidas de promocdo e de protecdo sdo executadas no meio natural de vida ou em regime de colocacéo,
consoante a sua natureza, e podem ser decididas a titulo cautelar, com exce¢do da medida prevista na alinea g) do
nUmero anterior.

3 - Consideram-se medidas a executar no meio natural de vida as previstas nas alineas a), b), c)ed) don®1le
medidas de colocacdo as previstas nas alineas e) e f); a medida prevista na alinea g) é considerada a executar no
meio natural de vida no primeiro caso e de colocagdo, no segundo e terceiro casos.
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Porém estas “medidas de promogdo e prote¢io” sdo de natureza temporaria.*® Sendo
que a via judicial ir4 assim mais longe, nomeadamente permitindo confiar o menor “a terceira
pessoa ou a estabelecimento de educagao ou assisténcia” e normalmente a crianga em “perigo”

sera confiada a um parente proximo.

Com efeito, a inibicdo e a limitagdo do exercicio das responsabilidades ndo podem ter
lugar por iniciativa dos pais, por regra, devendo sé-lo pelo Ministério Publico, representante do

menor, parente ou qualquer pessoa a quem a crianca esteja confiada.*%?

Contudo, em casos que se fundam em motivos atendiveis como o caso da doenca dos
pais, necessidade de se ausentarem, a sua imaturidade, podem ser os proprios a requerer a

inibicdo ou a limitagcdo, nomeando o tutor ou pessoa a quem pretenda confiar o filho.

Podemos afirmar que a inibicdo ou a limitacdo das responsabilidades parentais, por

iniciativa dos pais é de certo modo, inconciliavel, com o art.° 1882 do CC.

Entendemos que com variados fundamentos, alguns progenitores, renunciariam ao

exercicio das responsabilidades parentais, se a lei o permitisse.

Por exemplo, a este respeito, por um lado, pense-se no caso dos que podem exercer essas
responsabilidades, com todas as condicdes para o efeito e simplesmente vetam os filhos ao
abandono afetivo, por iniciarem novos e sucessivos relacionamentos e, por outro lado, a fim de

se desvincularem de responsabilidades inerentes ao convivio, visitas e pensdo de alimentos.

Entende-se que se o outro progenitor assume, assim se vendo obrigado, todas as
responsabilidades inerentes as decisdes da vida do filho, salvo melhor entendimento, existira
inegavelmente incapacidade do outro progenitor para o fazer e, nesse sentido, pelo que se
defende que nédo deveria existir tanta dificuldade na préatica judiciaria em decretar a inibicéo, na
medida em que constitui um caso que podera colocar em perigo o desenvolvimento normal da
crianca, pois ndo perceberd e, pelo menos, até determinada idade o porqué de tal

comportamento.

4 - O regime de execucdo das medidas consta de legislacao propria.”

461 perduram pelo tempo necessario para afastarem a crianca do perigo em que este se encontra, nos termos do art.°
34, al. a), Lei n.° 147/99 de 01 de setembro.

42 Sobre este tema, vid. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lishoa, 31-03-2021, proc. 7153/21.2T8LRS.L1-8,
disponivel em: www.dgsi.pt
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4.4 As Relagdes Parentais e a Socio Afetividade

As relacdes parentais pressupdem a atribuicdo aos pais do poder-dever da educacédo dos

filhos.463

Como vimos anteriormente, o contetdo das responsabilidades parentais, conheceu uma
transformacédo e evolucdo quanto ao conceito e &mbito de exercicio, transformando-se num
dever exercido mediante um poder regulamentado para garantir o bem-estar e a formacao dos

filhos, tendo atualmente em vista “o superior interesse do menor”.

Atendendo ao preceito constitucional suprarreferido, este revela as duas faces distintas
do principio da atribuicdo aos pais do poder-dever de educar os filhos, que se consubstancia:
por um lado, num elemento privado, que se direciona para o filho e, por outro lado, num

elemento publico, voltada para o Estado.

Quanto ao elemento privado, sdo os pais que escolhem a educacédo para os seus filhos
menores. Este poder dirige-se aos filhos que sdo os sujeitos passivos desta relacdo juridica,

sendo 0s pais 0s sujeitos ativos.

Quanto ao segundo elemento, o Estado ndo podera impor concecbes ou tipos de

educacéo diferentes daqueles que os pais desejam para os seus filhos.

O principio da inseparabilidade dos filhos dos seus pais encontra-se consagrado no art.°
36, n.° 6, da CRP: “Os filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo quando estes ndo

cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e sempre mediante decisdo judicial”.

Como resulta desta norma: em nenhuma circunstancia podem os filhos ser separados
dos pais por decisdo de alguma autoridade politica ou administrativa. A titulo excecional,
porém, podem os filhos ser separados dos pais, mas a Unica entidade com competéncia para

proferir tal decisio, € o Tribunal.*64

No que se refere ao termo “ndo cumpram” do art.° 36, n.° 6, da CRP. remete-nos para
o0 incumprimento culposo e incumprimento ndo culposo.*®® O exercicio das responsabilidades
parentais em caso de divércio ou separacao judicial esta consagrado no art.° 1906, n.° 4, do CC

que dispoe: “Ao progenitor que ndo exerga, no todo ou em parte, as responsabilidades parentais

463 Este principio encontra-se consagrado no art.° 36, n.° 5, da CRP: “Os pais tém o direito e o dever de educagio
e manuteng¢ao dos filhos”.

464 por forca do art.° 36, n.° 6, da CRP.

465 Estabelece 0 art.° 36, n.° 6, da CRP que: “Os filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo quando estes ndo
cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e sempre mediante decisdo judicial”.
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assiste o direito de ser informado sobre 0 modo do seu exercicio, designadamente, sobre a

educacao ¢ as condigdes de vida do filho”.

O comportamento culposo e com manifesto prejuizo ao menor, podera levar a inibicéo
das responsabilidades parentais. Pese embora, a inibicdo ndo seja pratica comum nos Tribunais,
que tentam promover o convivio dos progenitores com a crianga, por vezes, além de todos 0s

limites de admissibilidade para o bem-estar da mesma.*®

Contudo: “A inibicao do exercicio do poder parental em nenhum caso isenta os pais do

dever de alimentarem os filhos”, ex vi, art.° 1917 CC.

Na inibicdo do poder paternal, fica salvaguardado o direito de visita do progenitor, a
menos que o interesse do menor ndo o aconselhe e como resulta do art.° 1919, n.° 2, do CC.

A lei ndo especifica os termos desse exercicio e 0 que importa é o entendimento concreto

do Juiz, ndo da Lei abstrata acerca do que ¢ realmente o interesse do menor.*%’

Ressalve-se que o abandono de um progenitor, no que se refere a assisténcia, ao direito
de visita, a0 acompanhamento da vida do menor, poderd colocar em perigo o crescimento
pessoal, civico, moral e educacional do menor ndo restando “salvaguarda legal” a ndo ser em
sede propria (Tribunal): a determina¢ao do “superior interesse da crianga”, tantas vezes

desvirtuado face a realidade social e familiar.*68

466 E assim dispde o art.° 1915, do CC, no que se refere a Inibicio do exercicio das responsabilidades parentais:
“A requerimento do Ministério Publico, de qualquer parente do menor ou de pessoa a cuja guarda ele esteja
confiado, de facto ou de direito, pode o Tribunal decretar a inibi¢do do exercicio do poder paternal quando
qualquer dos pais infrinja culposamente os deveres para com os filhos, com grave prejuizo destes, ou quando por
inexperiéncia, enfermidade, auséncia ou outras razoes, se ndo mostre em condi¢oes de cumprir aqueles deveres”
467 Como vimos, defende-se que a lei ndo deveria permitir tal margem de abstragdo. O art.° 1906 n.° 1) CC consagra
em si, um afloramento do principio da inseparabilidade, perspetivado aqui, do ponto de vista dos filhos.

468 E assim nos termos do Cédigo Penal, art.° 250: constitui crime a violagdo da obrigacdo de alimentos, nio
estando, porém, prevista qualquer sancao ou tipificacdo legal de crime para a falta de afetividade na relacéo
parental, praticada e reiterada por um dos progenitores.

O art.° 250, do CP, tipifica o crime de viola¢io da obrigacdo de alimentos:

“1 - Quem, estando legalmente obrigado a prestar alimentos e em condi¢des de o fazer, ndo cumprir a obrigagéo
no prazo de dois meses seguintes ao vencimento, € punido com pena de multa até 120 dias.

2 - A prética reiterada do crime referido no ndmero anterior é punivel com pena de prisdo até um ano ou com pena
de multa até 120 dias.

3 -Quem, estando legalmente obrigado a prestar alimentos e em condicOes de o fazer, ndo cumprir a obrigacéo,
pondo em perigo a satisfacdo, sem auxilio de terceiro, das necessidades fundamentais de quem a eles tem direito,
é punido com pena de prisdo até dois anos ou com pena de multa até 240 dias.

4 - Quem, com a intencdo de ndo prestar alimentos, se colocar na impossibilidade de o fazer e violar a obrigacdo
a que esta sujeito criando o perigo previsto no numero anterior, é punido com pena de prisdo até dois anos ou com
pena de multa até 240 dias.

5 - O procedimento criminal depende de queixa.

6 - Se a obrigacdo vier a ser cumprida, pode o tribunal dispensar de pena ou declarar extinta, no todo ou em parte,
a pena ainda ndo cumprida”.
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O objetivo da Lei é proteger o superior interesse da crianca e fa-lo tendencialmente de

forma geral e abstrata.

Em contraposicdo a estes interesses legais gerais e abstratos deparamo-nos com o
interesse individual e concreto, pretendendo-se abranger inumeras particularidades nem sempre

contempladas na operacdo individualizadora levada a cabo pelo legislador.

Importa distinguir: o estabelecimento da filiacdo e os efeitos da filiacdo: assim no
estabelecimento da filiacdo, o que prevalece € o interesse abstrato e segundo a lei o que € melhor
para os filhos é sempre estarem ligados aos pais por vinculos juridicos, a quem ja se encontram

ligados por vinculos de sangue.

Quanto aos efeitos da filiagdo, atende-se ao interesse concreto dos filhos, sendo o0 Juiz
0 intérprete dos particulares interesses materiais, morais, emocionais, mentais e espirituais do

filho menor, intervindo segundo o principio de que cada caso é um caso.*6°

Tendencialmente, a ordem familiar resulta de um autoequilibrio deixando de ser imposta
de fora. Para isto contribui a maior taxa de divorcios e separagdes e de familias unilineares,

reduzida a um dos progenitores.

Em alguns ordenamentos juridicos, ja se caminha no sentido de viabilizar que os filhos

promovam a dissolu¢do da sua relacéo juridica de filiacdo, quando esta ndo Ihes convenha.

Da situacdo de abandono dos filhos, no nosso ordenamento juridico, resulta dificil
encontrar mecanismos, tanto no direito civil como no direito penal, para desse facto

responsabilizar os progenitores.

Por exemplo, no direito brasileiro, ocorreu uma deciséo inédita no Superior Tribunal de
Justica (STJ), em que um pai foi condenado a pagar indenizacdo de R$ 200 mil (Reais) por
abandono afetivo. De acordo com Acérddo do STJ Brasileiro, a filha entrou com uma acéo
contra o pai apés ter obtido reconhecimento judicial da paternidade e alegou ter sofrido
abandono material e afetivo durante a infancia e adolescéncia. A autora da acdo argumentou

que ndo recebeu os mesmos tratamentos que seus irméos, filhos de outro casamento do pai.

49 por exemplo, como ja vimos anteriormente, o interesse concreto do filho € o critério de decisdo do Juiz, como
sucede em caso de divércio ou separagdo judicial de pessoas e bens, como dispde o art.? 1905 CC e na atribuicao
do direito de visita ao progenitor a quem ndo tenha sido confiado, ex vi, art.° 1906, n.° 4, do CC.
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Como ndo existe lei que contemple este tipo de acéo, a Terceira Turma decidiu legislar.*’® Esta

decisdo teve grande reprecrugdo nas noticias naquele pais.**
Entendeu esta decisdo que:

O abandono afetivo decorrente da omissédo do genitor no dever de cuidar da prole
constitui elemento suficiente para caracterizar dano moral compensavel. Isso porque
o non facere que atinge um bem juridicamente tutelado, no caso, o necessario dever
de cuidado (dever de criacdo, educacdo e companhia), importa em vulneragdo da
imposicdo legal, gerando a possibilidade de pleitear compensacdo por danos morais
por abandono afetivo.*’

O STJ Brasileiro ndo teve duvidas quando entendeu chamar o instituo da

Responsabilidade Civil para o Direito da Familia:

Consignou-se que ndo h& restricGes legais a aplicacdo das regras relativas a
responsabilidade civil e ao consequente dever de indenizar no Direito de Familia e
que o cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento pétrio
ndo com essa expressdo, mas com locugdes e termos que manifestam suas diversas
concepgdes, como se vé no art. 227 da CF.4"3

Entendeu ainda, para preencher os requisitos da Responsabilidade Civil, que:

O descumprimento comprovado da imposicdo legal de cuidar da prole acarreta o
reconhecimento da ocorréncia de ilicitude civil sob a forma de omisso. E que, tanto
pela concepgdo quanto pela adocéo, os pais assumem obrigaces juridicas em relagéo
a sua prole que ultrapassam aquelas chamadas necessarium vitae. E consabido que,
além do bésico para a sua manutencdo (alimento, abrigo e salde), o ser humano
precisa de outros elementos imateriais, igualmente necessarios para a formagdo
adequada (educagcéo, lazer, regras de conduta etc.).*’

Por fim, a Relatora salientou ainda que:
Na hipotese, ndo se discute o amar - que € uma faculdade - mas sim a imposicdo

bioldgica e constitucional de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das
pessoas de gerar ou adotar filhos. Ressaltou que os sentimentos de magoa e tristeza

470 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica Brasileiro, de 24-04-2012, proc. Resp 1.159.242-SP, do relator.
Min. Nancy Andrighi, disponivel em: https://processo.stj.jus.br/

471 Noticia do Jornal do UOL, de S&o Paulo, 02/05/2012, disponivel em:
https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2012/05/02/em-decisao-inedita-stj-condena-pai-por-
abandono-afetivo.htm

Conforme essa decisdo, na ultima década surgiu aos poucos, a tese do abandono afetivo. Que impde a um pai a
obrigacdo de amar seu filho, como se fosse possivel amar por decreto. O filho que se julga abandonado, em vez
de exigir carinho ou afeto, contenta-se com uma gorda indeniza¢do. Como em geral o provedor é o pai, € sempre
contra ele que se propde a agdo. Ainda mais se for um empresario bem-sucedido. Filho algum vai acionar por
abandono afetivo um pai que vive de salario minimo.

472 Cfr. Acérdédo do Supremo Tribunal de Justica Brasileiro, de 24-04-2012, proc. Resp 1.159.242-SP, do relator.
Min. Nancy Andrighi, disponivel em: https://processo.stj.jus.br/

473 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica Brasileiro, de 24-04-2012, proc. Resp 1.159.242-SP, do relator.
Min. Nancy Andrighi, disponivel em: https://processo.stj.jus.br/

474 No citado Acérddo do Supremo Tribunal Brasileiro, ainda se foi mais longe ao considerar que: “O cuidado,
vislumbrado em suas diversas manifestacfes psicoldgicas, é um fator indispensavel a criacdo e a formacao de um
adulto que tenha integridade fisica e psicolégica, capaz de conviver em sociedade, respeitando seus limites,
buscando seus direitos, exercendo plenamente sua cidadania”. Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica
Brasileiro, de 24-04-2012, proc. Resp 1.159.242-SP, do relator. Min. Nancy Andrighi, disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/
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causados pela negligéncia paterna e o tratamento como filha de segunda classe, que a
recorrida levara ad perpetuam, é perfeitamente apreensivel e exsurgem das omissdes
do pai (recorrente) no exercicio de seu dever de cuidado em relacdo a filha e tambhém
de suas ac¢Bes que privilegiaram parte de sua prole em detrimento dela, caracterizando
o dano in re ipsa e traduzindo-se, assim, em causa eficiente a compensagéo.*’

No assunto em causa, imagine-se um pai que ndo sente amor por um filho ser obrigado
a fingir que existe em si, esse sentimento. Por exemplo, € dificil de exigir o cumprimento

coercivo das responsabilidades parentais, com excepgao do pagamento por alimentos.

Se antes s6 havia uma recusa, a convivéncia forcada abre as portas para a raiva ou odio.

Ou, por simplesmente, um cumprimento contrariado das responsabilidades parentais.

Na verdade, ninguém pode obrigar ninguém a amar alguém. Assim sendo, os casos de
incumprimento das responsabilidades parentais no que se refere a pensao de alimentos, ndo

serdo menos lesivos para o superior interesse da crian¢a do que o abandono afetivo?

Neste sentido, o dever de os assistir, manter e educar, por parte dos pais ndo e,
simultaneamente, um direito dos filhos: a assisténcia, acompanhamento, manutencao e afeto

por parte dos pais?

Entendemos que a crianga, em que um dos progenitores a veta ao abandono e desprezo
estara sim em perigo, porque nao tera acesso, entre outros, a uma assisténcia e acompanhamento

de forma adequada, nomeadamente, ao sustento, seguranca, salde e a sua educacao.

Ora, 0 perigo resulta precisamente para a crianga do facto de se encontrar numa posic¢ao
fragilizada e ndo encontrar uma resposta adequada nos progenitores que, em consequéncia, se

ird traduzir em desvios no seu processo formativo.

Além do mais, podera gerar na propria crianga um sentimento de auto responsabilizacao
pelo sucedido, onde ndo ira conseguir perceber o porqué de tal posicionamento, ou seja, sentir-

se-4, de facto, como um “orfao de pai vivo”.

Nesta senda, sera que se pode ou podera reduzir a filiacdo e o que dela naturalmente

resulta a uma relacéo institucional? Citando a frase de William Shakespeare: “Aprendi que eu

475 Cfr. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica Brasileiro, de 24-04-2012, proc. Resp 1.159.242-SP, do relator.
Min. Nancy Andrighi, disponivel em: https://processo.stj.jus.br/

Com essas e outras consideragdes, a Turma, ao prosseguir o julgamento, por maioria, deu parcial provimento ao
recurso apenas para reduzir o valor da compensacao por danos morais de R$ 415 mil para R$ 200 mil, corrigido
desde a data do julgamento realizado pelo tribunal de origem.

Também, em setembro de 2003, o juiz Mario Romano Maggioni, da comarca de Capdo da Canoa, Rio Grande do
Sul, condenou o advogado e vereador Daniel Viriato Afonso a reparar sua filha em R$ 48 mil por abandono afetivo.
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nao posso exigir o amor de ninguém. Posso apenas dar boas razBes para que gostem de mim e

ter paciéncia, para que a vida faga o resto”.

Pelo exposto, assiste-se a emergéncia da figura da parentalidade sdcio afetiva no seio
juridico familiar e fruto das mudangas socioculturais, o critério do sangue, pelo qual sempre
assentaram os vinculos familiares, passou a competir com o critério socio afetivo, como critério
de vinculacdo e a afetividade passou a figurar no nosso ordenamento, pese embora nao

plenamente.

Pelas razdes expostas, estamos de acordo com Susana Almeida e Zamira de Assis, que
consideram que a adocdo plena traduz a expresséo legal de um vinculo familiar exclusivamente

fundado no critério sdcio afetivo e dispde o art.° 1974 do Codigo Civil, que:

A adopcédo visa realizar o superior interesse da crianca e serd decretada quando
apresente reais vantagens para o adotado, se funde em motivos legitimos , ndo envolva
sacrificio injusto para os outros filhos do adotante e seja razoavel supor que entre o
adotante e o adotado se estabelecera um vinculo semelhante ao da filiagdo.*’

Contudo, tal situacdo poderd ocorrer se os pais bioldgicos, ndo demonstrarem
objetivamente, a continuidade dos vinculos afetivos que os unem aos filhos acolhidos, existe
caminho, em nome do superior interesse da crianca, para a criacdo de um novo vinculo de

filiacdo adotiva assente no afeto.

Semelhante critério de afeto, encontra.se previsto no art.° 1931, do CC, para a tutela, em
que compete ao Tribunal de Menores “nomear o Tutor de entre os parentes ou afins do menor
ou de entre as pessoas que de facto tenham cuidado ou estejam a cuidar do menor ou tenham

por ele demonstrado afei¢éo”.

Também a Lei de Protecdo de Jovens e Criangas em Perigo, estipula no art.° 3, n.° 2, al.
c), do CC, que a falta de cuidados e de afeicdo dos familiares consanguineos pode conduzir a

limitacdo ou exclusdo das responsabilidades parentais dos progenitores.*’

Consideramos, quanto a este aspeto em particular, que a limitacdo ou inibicdo do
exercicio das responsabilidades parentais, por um dos progenitores, implica aqui a falta de
cuidados e perigo para a crianga, ndo se encontrando contemplada na prética judiciaria a mera

falta de afeicdo ou o total desinteresse de um progenitor para com o seu filho.

476 \/id. Susana Almeida e Zamira Assis, Parentalidade Socio-Afetiva: Portugal e Brasil, Almedina, 2012, pags.
27 a32.

477 Resulta como outra manifestacdo da importancia do afeto a Lei 7/2001, de 11 de maio, com a Gltima alteracdo
pela Lei 71/2018 de 31/12, que sdo protegidas as unides de facto, enfraquecendo o valor social e juridico do lago
conjugal matrimonial.
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A este proposito, o Tribunal da Relagdo do Porto, pronunciou-se quanto a Inibicao,

associando-a a maus-tratos do progenitor a crianga.*’®

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, tem compatibilizado critérios de
efetividade dos lacos interpessoais ao critério de aparéncia social de uma familia, a
fim de averiguar a existéncia de vida familiar entre pessoas sem vinculos decorrentes

de parentesco, casamento ou de adopgéo.479

Mas, também, se pronunciou, neste sentido, o Tribunal da Relacdo de Lisboa, nos

seguintes termos:

Porém, se a familia bioldgica apresenta disfuncionalidades de tal forma graves que
comprometem o estabelecimento de uma relacdo afectiva gratificante e securizante
para a crianga é imperativo constitucional que se salvaguarde o interesse da crianca,
particularmente através da adopgao. Assim, impde-se que primeiramente se pondere
a qualidade e a continuidade dos vinculos afectivos préprios da filiacdo, mas tendo
presente que o interesse da crianca ndo se pode confundir com o interesse dos pais ou
de terceiros (familia alargada).*®

4.5 O Direito da Crianca a Afetividade - um Dever dos Progenitores?

Com efeito, as implicacdes juridicas da socio-afetividade na familia € um tema

emergencial no Brasil, mas também na Europa.

Assim, no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 (Titulo V111, Capitulo V1) disciplinou
a familia fundada nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel,
acabando assim por institucionalizar um certo grau de licitude a que todas as leis infra-

constitucionais e as decisdes dos Tribunais (de primeira e segunda Instancia) se devem pautar.

Consideraram-se assim novos paradigmas de promogao das “novas familias”, de que
resulta a natureza socio afetiva da filiagdo, que se deve apresentar concomitante com a
biolégica, mas que pode também servir para, por si s6, manter ou criar a relacdo paterno-filial

mesmo que esteja ausente o critério bioldgico.

Importa, porém, aferir quais os reflexos juridicos da sécio afetividade, bem com uma

precisa concetualizagdo.

478 Neste sentido, vid. Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 26-06-2008, Proc. n.° 0833981, disponivel em:
www.dgsi.pt

479 Cfr.Susana Almeida e Zamira Assis, Parentalidade Sdcio-Afetiva: Portugal e Brasil, pag. 33

480 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lishoa, de 02-07-2013, Proc. n.° 2325/08.8 TBCSC L1-1, disponivel
em: www.dgsi.pt
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A temética do Direito da Familia em geral e dos vinculos paterno-filiais em especial,
numa sociedade globalizada e necessariamente pautada pelos valores da liberdade e da
igualdade ndo conhecem limites geogréaficos, por constituirem em si, direitos da personalidade
e por isso, direitos fundamentais do ser humano. Contudo, cumpre referir que no seculo XXI o
Direito da Familia rompeu com o moralismo intrinseco as rela¢Ges filiais que resultava das
codificagdes e constitui¢bes de diversos paises reduzindo na verdade a marginalidade dos filhos
tidos fora do casamento, com vista a uma situacdo juridica mais adequada aos principios que

dignificam a condicdo humana.*8

Tal posicdo significou que durante séculos, a atitude dos pais contraria aos ditames
morais e legais vigentes determinaria no momento e para toda a vida a incluséo ou excluséo
social e patrimonial dos filhos por forca da lei. Assim, os filhos seriam naturais, espurios
adulterinos ou espdrios incestuosos bastardos legitimos, ilegitimos ou legitimados. Essa

classificacdo moral e juridica viabilizava uma qualificacdo discriminatéria que foi abolida.

Os principios imanentes as Convencdes Internacionais de Direitos e as Cartas
Constitucionais projetaram a dignidade da pessoa humana e do adolescente acima dos interesses
ditados pela moral tradicional. Com efeito, as relacbes de ordem familiar envolvem
componentes que ndo se conseguem reduzir a um padrdo de comportamento moral rigido, na

medida em que envolvem a liberdade humana.*8?

E esta crescente imposicdo de estabilidade aos grupos familiares visa promover a
afetividade, a proximidade, a convivéncia social da crianca face aos progenitores, porém, se 0s
progenitores ou um deles preferir alienar-se dessas responsabilidades parentais, ndo é viavel
nem possivel impor, pela via tradicional, os Tribunais, na medida em que as sentengas ou 0s
meros acordos de regulacdo das responsabilidades parentais, muitas vezes ndo passam de regras

escritas, de dificil aplicabilidade préatica no dia a dia de uma crianca.

O abandono afetivo, por parte de um dos progenitores, atendendo-se a filiacdo bioldgica,

constitui na verdade a violagéo do direito da crianca a receber e conhecer essa afetividade. E a

481 De referir que no Brasil, as Constituicdes de 1934, 1946 e 1967 dispunham expressamente sobre a
indissolubilidade do casamento, sem qualquer mengdo a filiacao.

482 Ja Kant se referia a liberdade defendendo que o homem sé era livre, quando agia de acordo com a lei moral,
que se impunha como imperativo categérico sob a forma de dever. Sucede, porém, que este elemento prévio a toda
a normatividade que € a liberdade, ndo permite prever e tipificar comportamentos humanos que se confinam a um
padrdo de moralidade, nomeadamente a imposi¢do de condi¢Bes de estabilidade a familia. Cfr. Immanuel Kant,
Fundamentagéo da Metafisica dos Costumes, Ed.70, 2011, pag. 54.
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violacdo desse direito, deveria no ordenamento juridico portugués ser concetualizada, tipificada

e sujeita a sancao.

Assim, no ordenamento juridico brasileiro, defende-se a afetividade, como um direito
da Crianca e, em simultaneo, um dever dos progenitores em a prestar. Consolidou-se a familia
socio-afetiva na doutrina e jurisprudéncia daquele pais. Pelo que, uma vez declarada a
convivéncia familiar e comunitaria como direito fundamental, a ndo discriminacéo de filhos, a
co-responsabilidade dos pais quanto ao exercicio do poder familiar. Convocando o0s pais a uma
paternidade responsavel, assumiu-se uma realidade familiar concreta onde os vinculos de afeto

se sobrepdem a verdade bioldgica.*®

No nosso entendimento, atualmente, ndo se consegue dimensionar o direito de familia
sem direciona-lo a afetividade como requisito essencial nas relagdes; a cada dia mais e mais
este fundamento € agregado nos conceitos pertinentes a universalidade familiar, pois é dai que
se faz cumprir a aludida paternidade responsavel, que se preocupa com 0s recursos materiais e

0S morais.*®*

Nesta senda, concordamos que a eventual auséncia da prestacdo de afeto constitui uma
modalidade de negligéncia. A negligéncia da convivéncia familiar gera uma violéncia moral,

desobedece aos preceitos constitucionais e fere as garantias individuais da crianca.

O pai tem o poder/dever de conviver com seu filho e de torna-lo um homem bom, para
que a propria sociedade ndo sofra o reflexo desta falta de amor, recebendo um adulto inseguro
das suas atribuicdes e muitas vezes mais agressivo e hostil por ndo ter sido criado num ambiente

de lacos amigaveis e de afeto.

Assim, 0 estado tem a obrigacdo de reprimir a conduta ilicita no exercicio do dever da
paternidade responsavel, decretando-lhe san¢des de acordo com o caso concreto, e a0 mesmo
tempo, amparar a vitima deste dano moral, acolhendo o ideal de indemnizacdo como
possibilidade material para que a vitima busque recursos técnicos que ajude a minorar 0s danos

psicologicos.

483 Sobre este tema, vid. Acdérddo do Supremo Tribunal Brasileiro, de 24-04-2012, proc. Resp 1.159.242-SP, do
relator. Min. Nancy Andrighi, disponivel em: https://processo.stj.jus.br/

484 Nao se pode pesar que uma crianga precise mais dos recursos materiais do que dos morais. Os dois apresentam
elevado sentido de composi¢do do ser humano, pois se 0 corpo ndo vive sem comida, o corpo mental, psicoldgico
e social ndo vivem sem as relagdes, uma vez que elas sdo a expressdo do amor e do afeto.
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4.6 A Responsabilidade Civil dos pais decorrente da falta de Afetividade - referéncia ao

Ordenamento Juridico Interno e ao Ordenamento Juridico Brasileiro.

O Direito Brasileiro prevé e consagra o direito a afetividade. Sendo que a dor sofrida
pelo filho, em virtude do abandono de um dos progenitores, que o privou do direito a
convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser sujeita a indemnizacdo, com

referéncia ao principio da dignidade da pessoa humana.*®

Com efeito, o direito brasileiro apresenta o critério sécio afetivo como um novo critério
de estabelecimento da filiacdo, despromovendo a caracteristica do fator biologico da
paternidade.

Podemos concluir, que daquele entendimento resulta a seguinte tese: Pai é aquele que
cuida, educa, alimenta, protege, respeita e ama o filho. Assim, adotaram a doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, nomeadamente no art.° 1593 do Cadigo Civil Brasileiro que estatui
que “o parentesco € natural ou civil, conforme resulte da consanguinidade ou de outra origem”,
entendendo-se assim o parentesco natural o que resulta dos lacos bioldgicos e o parentesco civil,
0 que se encontra associado & adopc&o”.*®® Pela doutrina e jurisprudéncia brasileira é essa teoria

a adotada no ordenamento, para solucdo dos litigios da responsabilidade civil.

Por fim, denota-se que o dano é essencial , isto €, que ocorra um dano a vitima de ato

ilicito, objetivando uma responsabilidade civil futura ao ofensor.

O nexo de causalidade é de suma importancia para que outros elementos instituidores
da responsabilidade civil venham a serem identificados, sendo que é a baliza entre a conduta
do agente e o dano.

Demonstra-se assim como necessario analisar primeiro o nexo de causalidade, se o
agente deu causa ao dano, para posteriormente verificar a se houve culpa ou ndo no ato
praticado. Tendo em vista que ninguém deve responder por algo a que nao deu causa. Devendo
analisar, se 0 dano causado a vitima ocorreu face ao ato ilicito praticado pela mesma. Por isso

é de suma importancia a exigéncia do nexo causal.

485 Vid. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica Brasileiro, de 24-04-2012, proc. Resp 1.159.242-SP, do relator.
Min. Nancy Andrighi, disponivel em: https://processo.stj.jus.br/
488 Cfr. Lei n.° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002.
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Na responsabilidade civil brasileira admite-se a culpa como pressuposto, contudo pode
haver responsabilidade sem que haja a culpa.*®’

Na culpa, o agente ndo possui a intencdo de causar o dano, mas devido a um
comportamento negligente, imprudente surge a violacdo de um dever preexistente, vindo a
provocar o dano. busca analisar se é possivel indenizar o filho que foi abandonado por um de
seus progenitores e em decorréncia disso se sentiu lesado, posto que poderia afetar seus direitos

de personalidade.

Para tanto, neste item, far-se-4 uma abordagem acerca do dano moral, seu conceito e
caracteristicas, inclusive, diferenciando-o do dano patrimonial. Na sequencia, sera feita uma
andlise sobre a incidéncia do dano moral nas relacdes familiares, mormente no que se refere ao

abandono afetivo.

O abandono afetivo ocorre especialmente nas familias em que houve a dissolucéo da
sociedade conjugal ou o divércio dos pais. Onde o pai ou a mae ficam mais afastados do filho,
posto que a guarda permanecera com um deles, caso esta ndo seja partilhada. Ficando em muitos
casos os filhos desamparados, na medida em o pai ou méde afastam-se do desenvolvimento do

filho, deixando de lhes dar o carinho, amor e afeto necessarios.

Todavia, o abandono afetivo é ocasionado pela indiferenca, auséncia de assisténcia
afetiva, bem como de amor ndo despendida pelos pais no decorrer do desenvolvimento da
crianca ou adolescente, gerando assim um possivel dano ao futuro dos filhos, tendo em vista

que a responsabilidade dos pais ndo deve se limitar apenas ao sustento do filho.

O afeto deve ser analisado com base nos principios da dignidade da pessoa humana e o
da protecdo ao melhor interesse da crianca e do adolescente, posto que sdo os alicerces do
direito de filiacdo e mediante os quais se busca uma maior efetividade da legislacdo existente

em prol dos filhos.

O principio do Superior Interesse da Crianca e do adolescente é um reflexo do carater
de protecdo integral da doutrina dos direitos da crianca, bem como decorre também da doutrina
dos direitos humanos em geral. Manifesta-se o referido principio em diversos momentos no que
diz respeito a situagdes juridicas envolvendo o menor, como nas hipoteses de determinacgdo da
guarda, ou do direito de visitas, além de orientacGes respeitantes a sua educacao e formagéo de

sua personalidade em geral.

487 Nao sendo considerado, dessa forma, essencial perante aos demais pressupostos.
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O abandono afetivo é gerado ante a ndo participacdo dos pais para com os filhos e esse
afastamento gera ao filho danos, possiveis transtornos psicoldgicos no desenvolvimento da
crianca e adolescente. Sendo que é mediante da responsabilizacdo do causador desse dano, que

se intenta dirimir os danos psicologicos.

Neste sentido, clarifica a autora Maria Berenice Dias:

A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do elo de
afetividade, pode gerar severas sequelas psicolégicas e comprometer seu
desenvolvimento saudavel. [...]. A omissdo do genitor em cumprir 0s encargos
decorrentes do poder familiar, deixando de atender o dever de ter o filho na sua
companhia, produz danos emocionais merecedores de reparacio.*®

Resulta assim que para os entendimentos favoraveis a aplicacdo do dano moral nas
relagBes familiares surge com o intuito de diminuir ou até mesmo evitar que novos casos se

originem.

Igualmente, essa fixacdo ndo possuira o objetivo de enriquecer o ofendido, mas sim
como uma forma de sancionar o ofensor, perante o incumprimento do principio da dignidade

humana.

Contudo, aos que sdo contrarios a aplicacdo do dano moral apontam que tal atribuicdo ao
causador do dano estaria, obrigando este, a uma prestacdo de afeto e ainda se estaria

mensurando o0 amor. Assim, passa-se a analisar as posi¢des em relacdo ao abandono afetivo.

Mas é preciso se compreender que a fixacdo dessa indenizacdo tem, por um lado, um
acentuado e necessario carater punitivo e, por outro lado, uma fungdo pedagdgico, na
perspectiva da fungdo social da responsabilidade civil, para que néo se consagre o paradoxo de
se impor ao pai ou méde responsavel por esse grave comportamento danoso, simplesmente, a
perda do poder familiar, pois, se assim o for, para o progenitor que o realiza, essa suposta sanséo

repercutiria como um verdadeiro favor.

Atendendo a importancia do afeto a crianca e no caso resultante dos lacos de filiacdo
bioldgica, foi esta posicdo acolhida numa instancia inferior em Séo Paulo, Brasil. A sentenca
foi proveniente do juiz de 1° grau, Luis Fernando Cirillo, da 312 Vara Civel da Capital de Sdo

Paulo, que:

Condenou o pai a pagar a filha indenizacéo de R$50.000,00 (cinquenta mil reais) por
danos morais para custear tratamento psicoldgico, em decorréncia do abandono
sofrido. Foi constatado mediante pericia técnica que a filha apresentava conflitos de

488 Cfr. Maria Berenice Dias, Manual de Direito das Familias, 82. Ed., S.Paulo, Revista dos Tribunais, 2015, pag.
146.
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identidade ocasionados pela rejeicdo do pai. A sentenca do magistrado admitiu que a
autora sofria de complexo de inferioridade e tinha problemas afetivos e psicologicos.

Entendeu-se ainda que:

A par da ofensa a integridade fisica e psiquica, decorrente de um crescimento
desprovido do afeto paterno, o abandono afetivo se apresenta também como ofensa a
dignidade da pessoa humana, bem juridico que a indenizagao do dano moral se destina
a tutelar.*®

Prevé o art°® 1, da Constituicdo Federal da republica do Brasil, que o Estado
Democratico de Direito tem como fundamento a dignidade da pessoa humana, sendo observado
como um principio maximo do Direito moderno e considerado pelos juristas como o “ponto de
partida do novo direito de familia brasileiro”. E com base nele que é discutido todo e qualquer
litigio que surja no ambito do direito familiar, pois protegendo-se a dignidade da pessoa

humana, estara protegido o nucleo familiar como um todo.

Interligado ao principio da dignidade esta o da afetividade. Este é o principal
fundamento das relacdes familiares. Na verdade, o afeto decorre da constante valorizacdo da

dignidade da pessoa humana, sendo assim por esséncia, um direito fundamental do cidadao.

A estrutura familiar ndo se limita mais apenas ao vinculo biolégico. N&o cabendo ao pai
e a mée providenciar somente os alimentos. A nova tematica do Direito de Familia é dar a
devida atencdo aos filhos com afeto, educacdo, protecdo e respeito para que esta crianca em

formacédo se desenvolva equilibrada, emocional e socialmente.

Decorrente da auséncia do principio da Afetividade, é frequente no direito brasileiro, 0s
filhos demandarem judicialmente os seus pais, solicitando aquilo que deveriam ser deles por
direito: o afeto. E muitos questionam se havera legitimidade por parte de um filho em litigar
contra o seu pai ou mae por abandono afetivo parental, dizendo que ndo ha possibilidade de

vincular um prejuizo imaterial a um determinado valor econémico.

O dever de indemnizar tem uma estreita ligagdo com os danos morais que originou.
Surge como uma contraprestacédo a titulo de reparacao do ato ilicito praticado, neste contexto,
denominado de dano moral. E entende-se que deixar de indemnizar um filho pelo abandono de
seu pai abre precedentes para que mais casos semelhantes ocorram, instalando-se desta forma,
a impunidade absoluta dentro da relagdo familiar. Assim: tém se atribuido a reparagdo civil uma
nova fungéo: a funcéo pedagdgica, educativa. Muito mais do que compensar a vitima do dano

sofrido ou punir o ofensor, a reparacao civil tem a fungéo de alertar a sociedade que condutas

489Cfr. Sentenca da 312.Vara Civel Central de S&o Paulo, de 26-06-2004, Juiz de Direito Luis Fernando Cirilo,
proc. 01.36747.0, disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br
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semelhantes aquela do ofensor ndo serdo permitidas pelo ordenamento juridico, portanto, uma

funcdo de desestimular condutas semelhantes.

Ressalve-se que uma eventual indemnizacdo pecuniaria, jamais terd a capacidade de
eliminar a agressdo moral sofrida. Servird, porém, como uma compensacdo, no sentido de
atenuar o dano decorrente do abandono, tendo como fim primordial, mostrar aos pais

negligentes que esta conduta é vista como incorreta pelo ordenamento juridico.

Sera vista, para o ordenamento uma tentativa de normatizacdo de obrigar os pais a
cumprir as responsabilidades parentais. E nesse sentido, independentemente do montante

pecunidrio que a vitima receba, as consequéncias do dano nao sao sanadas.

O sofrimento psicolégico ndo serd ressarcido e/ou reparado com o pagamento de
indemnizacdo em moeda corrente. Portanto, a funcdo da indemnizacgdo no ambito do dano moral
é configurada de forma derivada, ou seja, a quantia estabelecida como referéncia ndo esta

direcionada ao pagamento da dor ou do sofrimento experimentado.

A sua importancia maior estd exatamente no lado contrario ao da vitima, ou seja, o
ofendido. Ele é a principal razéo para a aplicacdo da quantia em peclnia quando se fala em

dano moral.

Em todo o caso, resulta dificil reconhecer o abandono afetivo parental como pressuposto
do nexo de causalidade da responsabilidade civil, simplesmente pelo afeto ndo constar no
ordenamento juridico brasileiro como um poder/dever do progenitor, a semelhanca do
ordenamento juridico portugués, pese embora no Brasil esteja consagrado e a ele se atende com

maior acutilancia.

Com efeito, 0 abandono afetivo parental como elemento determinante e causa geradora
de indemnizacdo civil, traduz-se no argumento de que o dano sofrido pela crianca seja baseado
numa conduta negligente ou dolosa do pai e configura uma espécie de dano moral e ofensa ao

direito de personalidade da crianca.

E atendendo aos poderes-deveres de guarda, vigilancia, auxilio, educacéo e assisténcia,
ndo existe uma referéncia expressa, no nosso direito interno ao afeto, pressupde-se que a mesma
exista decorrente da propria relagdo de filiagdo e na verdade apenas surge como um critério a

considerar pelo Juiz, quando tem de fixar o exercicio das responsabilidades parentais. %

490 Sobre este tema, vid. Clara Sottomayor, Regulacédo do Exercicio do Poder Paternal nos casos de divorcio,
4°Ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2004, pag. 37-62
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Nesses critérios, sdo considerados fatores relativos a crianga, como a idade, 0 sexo, 0
grau de desenvolvimento fisico e psiquico da crianca, as suas necessidades fisicas, religiosas,
intelectuais e materiais, a adaptacdo ao ambiente extrafamiliar de origem, a continuidade das
relacGes afetivas da crianca e ainda a sua preferéncia, quando possivel, bem como os fatores
relativos aos pais, de que se destacam: a capacidade dos pais, para satisfazer as necessidades
do filho, o tempo para cuidar deste, o estilo de vida e comportamento moral, o afeto que cada
um dos pais sente pelo filho, sendo de ponderar ainda outros fatores de ordem material, familiar

e geografica.*%!

No que se refere ao Direito da Familia Portugués, este apresenta uma matriz
especialmente “biologista”, 0 que se traduz em dizer que o critério bioldgico € o critério
determinante de vinculos familiares e neste sentido concorda-se com Susana Almeida e Zamira
de Assis, que consideram que 0 nosso ordenamento ergueu o principio da ndo descriminacéo
entre filhos, legitimos ou ilegitimos, sobre os dados da Biologia, venha agora a aceitar o critério

sdcio afetivo como critério de vinculagdo familiar, com prevaléncia sobre outros.*%

A falta do afeto por parte de um dos progenitores € um vazio que nunca sera suprido. A
crianca pode viver a sua vida toda ao redor da mae, avos, tios e primos, sendo amada por todos

e ainda, sentir uma tristeza profunda pela falta do pai que a abandonou.

Ser criado sem pai nem sempre representa um trauma, especialmente no contexto da
necessidade material. O cerne da questdo é o filho ter consciéncia de que o pai esta vivo e exerce

a rejeicao por livre escolha, muitas vezes, de maneira vil e ardilosa.

O abandono afetivo é tdo prejudicial quanto o abandono material. Ou mais, a caréncia
material pode ser superada com a dedicacdo do progenitor ao trabalho; a de afeto ndo, porquanto
corr@i principios morais se estes ndo estdo consolidados na personalidade da crianca ou

adolescente.

E o afeto que delineia o carater da pessoa. Alias, a familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado, por ser notdério que a desestruturacdo familiar conduz ao

desequilibrio social e, por conseguinte, a criminalidade.

Todavia, ndo estdo os pais obrigados a manter um relacionamento afetivo contra sua

vontade.

491 Defendendo-se a pouca consisténcia, por ser inimaginavel ou de dificil aceitacdo, a falta de afeto de um dos
progenitores
492 Vid. Susana Almeida e Zamira Assis, Parentalidade Socio-Afetiva: Portugal e Brasil, Almedina, 2012, pag. 41.
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De fundamental importancia é que mantenham o vinculo com a prole, sob pena de o ser

em formacé&o sofrer prejuizos irrepardveis do ponto de vista psicoldgico.

Muitas doengas fisicas tém sua génese nas “fugas” da crianga ou adolescente em nao se

“reconhecer” como pessoa, tamanho o abalo em sua auto-estima.

O trauma decorrente do abandono afetivo parental imprime uma marca indelével no
comportamento da crianca ou adolescente. E a espera por alguém que nunca vem ou telefona
para a0 menos cumprimentar pelo aniversario; a comemoracao do dia da mae e/ou do dia do
pai, sempre sem a presenca deste progenitor; que se traduz na vida da crianga como uma

auséncia por anos a fio, enfim, numa mais absoluta indiferenga.

Inimeras sdo as formas de abandono moral e afetivo ja existentes. Certo, contudo, que
novas modalidades serdo criadas por quem cultiva a vinganca pela falta de perspectivas na vida
pessoal e € desprovido do senso de responsabilidade, dando origem a uma geracao cujo
desenvolvimento é orientado apenas por um dos genitores, ignorando o outro a existéncia do

proprio filho.

De fato, a atitude impensada e desmedida de certos pais acaba por criar uma barreira
gue impede o combate as mazelas do ser humano por uma espécie de defesa anti-social. Essas
feridas ndo cicatrizam e, muitas vezes, alimentam uma personalidade autopiedosa, originada da
destruicdo da auto-estima, sem o que ndo se pode falar numa convivéncia sadia do individuo

com os demais.

Por exemplo, a auto-estima é o revestimento do carater, assim como a pele é o
revestimento do corpo, que muitas vezer se reprecute na personalidade de crianca que acaba

por desenvolver um sintoma de auto-estima baixa.

Considerando os prejuizos que atitudes dessa envergadura provocam na construcédo da
personalidade do menor, os tribunais vém decidindo pela responsabiliza¢do do progenitor que
deu causa ao abandono do filho. E evidente que n&o se pode obrigar o pai a ter uma convivéncia
afetiva com o filho, dai a determinacéo de pagamento de indenizagéo pelo dano causado a auto-
estima da crianga ou adolescente, ndo como forma de minimizar o trauma sofrido, mas sim para

gerar no progenitor faltante a consciéncia de um dever maculado.

Neste sentido, ha estudos no ambito desta problemaética, que comprovam que em virtude
da auséncia do pai e pelo abandono sofrido, as criangas e 0s adolescentes tenham uma infinidade
de graves consequéncias na estruturacdo psiquica, repercutindo-se assim, nas relagdes sociais

como dificuldade de relacionamentos, baixa autoestima, ansiedade, agressividade e outros
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desvios. Podendo, porém, ndo ser assim. Contudo, importa acautelar um direito que é por
ineréncia, da crianca: o direito a afetividade, por parte dos pais e o dever que recai sobre 0s

progenitores do prestarem.

Importa, assim, aferir, como podera o Direito impor uma obrigacédo, decorrente de um

sentimento que nédo existe?

Defendemos que o Direito impOe toda uma normatividade reguladora de todas as
situacbes em torno da formacdo saudavel e adequada da crianga, mas que dificilmente

conseguira criar ou impor este desejavel afeto entre um progenitor e o seu filho/ crianga.

Esta incursé@o pelo tema permite refletir sobre a questdo da importancia da afetividade
das relacOes parentais, em que a realidade bioldgica se contrapGe a realidade socio-afetiva.

Ha que atender a um conjunto de valores necessarios a estabilidade e seguranca socio-
afetiva da crianca e na verdade, nem sempre 0s pais, conseguem cumprir os seus deveres, mas
acima de tudo, nem todos os pais, atendendo a realidade bioldgica, conseguem sentir o

expectavel amor e providenciar a um filho, tudo o que dele deriva.

Nesse sentido, o discutivel superior interesse da crianca nem sempre consiste na
obrigacdo de conviver e estar com 0s progenitores. Mas importa refletir, nos casos em que assim
o0 decide o Tribunal e os pais ndo acatam a decisdo, isto é, se tdo somente ndo conseguirem

cumprir com as responsabilidades parentais?

Sucede que “o superior interesse da crianga” reclama estabilidade e seguranca,
assisténcia e respeito e ndo pode fluir ao sabor de outros fatores e situacGes circunstanciais,
com efeito a realidade bioldgica por si, nem sempre acarreta tantos sentimentos expectaveis e
assim o cumprimento dos deveres parentais resvala em situagdes de total incumprimento e

alienacdo parental.

Pelo exposto, defendemos que € das relacdes socio afetivas nascem de principios e
valores fundamentais e que estas podem responder em situagdes em que a filiacdo biologica é

omissa ou inexistente.

As criancas devem ter direito ao amor, a afetividade, a assisténcia, a protecdo e quando
estes valores ndo sdo referenciados por um dos progenitores, ou a margem de qualquer
superacao ou estabilidade emocional, terd as suas repercussdes. Defende-se que & semelhanca
do devedor que ndo consegue honrar o0 seu crédito para com o credor, deveria existir

responsabilidade civil para os pais que ndo conseguem proporcionar esta afetividade. Talvez

188



essa consciéncia os afastasse do seu egoismo e tendessem a pensar realmente no interesse da

crianga.

A crise de saude publica, que nos assola a nivel mundial com a consequéncia de uma
crise economica e financeira buscaré as suas raizes numa profunda crise de valores, num ignorar
permanente da Etica, num impune e inconsequente desinteresse pela moral e pelo Direito e a
ser assim corremos o risco das sociedades civilizadas retrocederem significativamente, que em

consequéncia beliscara o tdo almejado principio da dignidade da pessoa humana.

A Humanidade tende a ignorar todos os valores humanos que elevam o Homem a
condigdo de ser racional e importa refletir porque cada vez mais 0S seus atos Sao0 menos

racionais, menos morais e menos humanos.

No caso especial do Direito da Familia e atendendo ao instituto da filiacdo, devera ser o
superior interesse da crianca a balizar as decisfes jurisprudenciais que sobre ela recaem, de

forma particular e circunstancial.

A necessidade meramente idealista e platonica de garantir estabilidade familiar e
providenciar o contato privilegiado com os dois progenitores por vezes nao passa de um acervo
de papéis escritos, nunca se aplicando na préatica, na vida da crianca. Passam dias, meses e anos
de incumprimento dos deveres parentais, de notdrio abandono afetivo e se 0 outro progenitor

nada fizer e nada puder fazer, nada acontecera.

Porém, importa refletir onde ficard a crianca neste turbilhdo de ideias e

comportamentos?

No nosso entender, esta serd a lesada e nesse sentido, entende-se que estabelecido o
nexo de causalidade entre o abandono afetivo ou indiferenca ao filho e a repercusséo que possa
trazer no seu desenvolvimento emocional e como ser humano, deveria 0 nosso ordenamento
consagrar essa responsabilidade e consequente, direito a indemnizacdo pelos danos causados

na esfera basilar dos direitos da crianca e da sua personalidade.

No intuito de se defender esta posicdo importa aferir os elementos que constituem

integram a responsabilidade civil, no nosso ordenamento.

Assim: A responsabilidade civil, encontra-se sediada nas fontes das obrigacGes, pelo
que se podera gerar a obrigacao de indenizar, sempre que alguém sofrer prejuizos causados por

outra pessoa, resultando, portanto, este prejuizo em dano.
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Com efeito, a responsabilidade civil constitui uma forma de reparar os danos gerados

na esfera civil de uma pessoa.

Pelo que, até que possamos imputar essa responsabilidade civil a alguém, por uma
determinada ocorréncia, demonstra-se como necessario estabelecer o inevitavel nexo de

causalidade entre a acdo ou omissao e o dano efetivamente causado.

Neste sentido, defendemos que na origem da responsabilidade civil, in casu, devera ser

valorado o desrespeito do poder/dever que compete ao progenitor em falta.

Pelo exposto, havera a responsabilizacéo civil por facto ilicito, quando o ordenamento
juridico estabelece como pressuposto a obrigacdo de reparacdao de dano causado por terceiro,
desde que seja possivel apurar a existéncia de um nexo de causalidade e o dano causado.

Assim, o fundamento da responsabilidade aqui é a culpa na omissdo, ou ainda, €
necessaria a comprovacdo da existéncia de um juizo de reprovacao suscitado pela conduta do
agente, gerando uma aproximacao entre os juizos de censura da moral e do direito, havera o
descumprimento de um poder/dever legal de responsabilidade parental, verificado a partir do

nexo causal entre a apuracao da culpa do agente e o dano causado.

Acrescentamos ainda que, a responsabilidade juridica se divide em duas vertentes: a do
direito civil, responsabilidade civil, cuja funcdo é reparadora, e a do direito penal,

responsabilidade penal, com uma fungéo sancionatoria.*®®

Essa consequéncia é traduzida na forma de um atentado a um bem juridicamente

protegido, cuja existéncia é apurada no plano normativo da culpa.

O resultado danoso, oriundo da conduta ilicita que fere um bem juridicamente protegido,

é exatamente o0 que enseja a responsabilidade civil.
Na verdade, n3o ha responsabilidade sem um resultado danoso.*%

Pelo que, no caso de abandono afetivo, demostrado que seja que da conduta, por acao
ou omissdo, resulta um dano, aferindo-se a violacdo de um dever juridico, no que respeita a

responsabilidade parental e de um bem juridicamente protegido, que se traduz no adequado

493 A distingdo entre ambas reside na espécie de dano causado. Se o dano tiver origem em ato que constitua crime,
entdo podera ensejar a responsabilizacdo criminal. Se o dano for resultado apenas de ato ilicito, pelo ndo
cumprimento de um dever juridico, entdo podera haver a responsabilizacéo civil.

494 Contudo, esta conduta humana e voluntéaria que gera o resultado danoso podera ocorrer pela agdo ou pela
omissao.
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desenvolvimento da crianca, ocorre uma lesdo evidente e prejudicial para os direitos

fundamentais da crianca.

Por todo o exposto, entendemos que resulta, pese embora, com todas as dificuldades que
dai resultem um nexo de causalidade entre a culpa ou negligéncia e o dano, sendo o prejuizo o
elemento que ird estabelecer o dever de indenizar. Concluimos, assim, que a responsabilidade

civil podera ocorrer entre 0s progenitores e os seus filhos.

4.7 Conclusoes preliminares

Neste capitulo, atendeu-se aos conceitos de Filiacdo bioldgica e Socio Afetividade,
concluindo-se que esta Gltima ja se encontra consagrada no nosso ordenamento juridico interno
e que a Filiacdo bioldgica ndo acautela por vezes, o bem-estar da crianca, pesa embora seja ou
deva ser o primordial elo entre todos os que integram as relagdes de parentesco.

Sendo um direito e um dever dos pais constitucionalmente consagrado zelarem pela

educacdo e manutencdo dos seus filhos.

Quando tal ndo aconteca, urge que as relacdes de sdcia afetividade se imponham da
maior relevancia para o desenvolvimento da crianga, com vista a assegurar o seu bem-estar,

seguranca, na sua pessoalidade e nas relacdes sociais.

Sucede que pese embora, se imponha a titularidade que naturalmente resulta do
estabelecimento da Filiacdo nem sempre existe capacidade para o exercicio da mesma, ser pai

ou mée, ndo significa saber educar, assistir, guardar, zelar e acompanhar um filho.

Entendeu-se ainda que com o crescente aumento de divorcios e separacdes, as criangas
filhas de pais separados ndo se encontram necessariamente em situagdo de perigo na medida
em que existem no exercicio das responsabilidades parentais casos de pleno entendimento, em

prol do bem-estar dos filhos.

Defende-se que 0 mesmo ndo acontecerad se um filho se sentir 6rfdo de pai vivo, nem
sempre se podendo generalizar, pois cada crian¢a é uma crianca, esta pode vir a padecer de
sentimentos de culpa, de auséncia de entendimento face a essa posic¢éo, podera sentir revolta e

manifestar sentimentos de baixa autoestima e profunda incompreensao face a esse abandono
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parental.

Percorrendo a doutrina e jurisprudéncia brasileira, acima mencionada, concluiu-se que
a afetividade se encontra contemplada e consagrada. Contudo, qualquer situacdo de convivéncia
forcada entre os progenitores e os seus filhos, ndo se apresenta como salutar, ndo esquecendo
que, por vezes, e numa idade mais avangada centremo-nos na menoridade, sdo os filhos a

promoverem essa falta de convivio, instalando-se o afastamento afetivo.

Defende-se que a afetividade tem um papel fundamental no processo de aprendizagem
do ser humano, dado o seu caracter transversal, influenciando profundamente o seu crescimento
cognitivo, pois este tem necessidades basicas de seguranca, protecdo, oportunidades, novas
experiéncias, estabelecimento e reconhecimento das relacbes de parentesco, de alimentagéo

adequada, de cuidados médicos, de educacdo e acima de tudo de amor.

Essa afetividade, €, salvo melhor entendimento, um direito da crianca e um dever dos
progenitores, como se referiu ndo basta ser pai e mae, ha que saber exercer tal missdo e quando

assim ndo o é outros institutos devem assegurar o bem-estar da crianga, na sua plenitude.

E aqui analisamos a existéncia de responsabilidade civil, estabelecido que seja 0 nexo
de causalidade entre o progenitor incumpridor e a crian¢a lesada. Para tal configura-se como
necessario que todos os pressupostos que originam responsabilidade civil se encontrem
preenchidos e que se demonstre esse nexo de causalidade, face ao lesado(a), nomeadamente
gue aquela atuacdo por ser culposa ou negligente, mas que se consubstancie numa violacao de
um dever, tenha causado sequelas ou danos psicoldgicos no desenvolvimento de um ser humano

e na sua personalidade.

Contrariamente ao nosso ordenamento, em que a falta de afetividade surge como um
vazio nao plenamente consagrado, no Brasil, o dever de indemnizar ou o direito a indemnizacéo
apresenta manifestamente uma profunda ligagdo com os danos morais que originou, revestindo-

se assim de uma funcdo pedagogica ou preventiva, acima de tudo, evitar condutas semelhantes.

Defendemos assim, que séo as relagdes de socio afetividade que proporcionam a crianga
um acervo de valores, estabilidade, seguranca, bem-estar e desenvolvimento adequado,
nomeadamente quando a filiagdo bioldgica seja omissa, ou ausente, ndo se descurando e a
semelhanga que em certas rela¢fes socio afetivas, ndo surjam problemas ou sejam em ultima

instancia o garante supremo do seu bem-estar, pois nem sempre assim o €.
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CAPITULO V - RESPONSABILIDADE CIVIL DO PROGENITOR PELO NAO
EXERCICIO DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS

SUMARIO: RESPONSABILIDADE CIVIL DO PROGENITOR PELO NAO EXERCICIO DAS
RESPONSABILIDADES PARENTAIS.

5.1 Dos pressupostos da Responsabilidade Civil.
5.1.1 O facto voluntario do agente.
5.1.2 A llicitude.
5.1.3 A Culpa.
5.1.4 O Dano.
5.1.5 O Nexo de Causalidade.

5.2 Responsabilidade Penal.

5.3 Conclusdes preliminares.
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5.1. Dos pressupostos da Responsabilidade Civil

5.1.1 O facto voluntario do agente

A responsabilidade civil pode assumir duas modalidades. Podemos falar de
responsabilidade civil extracontratual, também comummente designada responsabilidade civil

delitual e, ainda, da responsabilidade civil contratual.*%®

No presente trabalho, abordaremos com maior énfase a responsabilidade civil

extracontratual .

E, com efeito, na responsabilidade extracontratual incumbe ao lesado o 6nus de provar
todos os referidos pressupostos consagrados no n.° 1 do art.°. 483, do CC, entre eles, como
vimos, a culpa do autor da les&o, nos termos dos artigos 487.%, n.° 1 e 342.%, n.° 1, ambos do
CC, salvo existindo presuncdo especial de culpa, ja que a obrigacdo de indemnizar,
independentemente de culpa, s6 existe nos casos especificados na lei, n.° 2 do art.° 483 do CC,

contando-se, entre tais casos, 0 consagrado no artigo n.° 2, do art.° 493, do CC.

Para se aplicar o instituto da responsabilidade civil é necessario o preenchimento dos
pressupostos previsto pelo legislador. Sdo eles o facto voluntario do agente, a ilicitude, a culpa,

0 dano e, por fim, o nexo de causalidade.

49 «A responsabilidade civil comporta a contratual (obrigacional), fundada em violagdo do contrato (falta de
cumprimento das obrigacBes emergentes dos contratos, estando em causa a violagéo de direitos de crédito ou de
obrigagdes em sentido técnico, nelas se incluindo néo sé os deveres primarios de prestacdo, mas também deveres
secundarios e pode resultar do ndo cumprimento de deveres principais/essenciais ou de deveres
acessorios/secundarios) e a extracontratual (delitual/aquiliana) que emerge ndo de violagdo de contratos mas sim
da violagdo de normas que impdem deveres de ordem geral e correlativamente de direitos absolutos do lesado
(violagdo de normas gerais que tutelam interesses alheios, de deveres genéricos de respeito).” Cfr. Acdrddo do
Tribunal da Relagdo do Porto, de 08-02-2021, proc. 274/17.8T8AVR.P1, disponivel em: www.dgsi.pt

4% QOra, conforme decorre do disposto no art.° 798, do CC, os pressupostos da responsabilidade civil contratual em
pouco ou nada diferem dos da responsabilidade extracontratual, previsto no art.° 483, do CC.

Séo eles:

a) o facto voluntario do agente a que a lei (art.° 798 do CC) faz mengao quando na estatui¢do se refere ao "devedor
que", ou seja, quando estabelece que o incumprimento é consequéncia de um comportamento do obrigado;

b) a ilicitude traduzida na utilizacdo do verbo faltar como sindnimo de violar ndo o direito absoluto de outrem, mas
um direito de crédito ou relativo: "falta ao cumprimento da obrigacdo";

) a imputacdo subjetiva, ou seja, a culpa a que o art.° 798, do CC, se refere expressamente quando utiliza o
advérbio de modo "culposamente”;

d) o dano, uma vez que a lei fala em responsabilidade pelos prejuizos; e

) a imputacdo objetiva, isto é, 0 nexo de causalidade entre o facto e 0 dano, que no texto do art.° 798 decorre da
férmula " que causa ao credor".

As diferengas residem essencialmente no facto de na responsabilidade contratual, a culpa do lesante se presumir,
por for¢ca do n.° 1, do art.° 799, do CC.

194



Na perspetiva da doutrina subjetivista da responsabilidade civil podem ser extraidos trés
elementos fundamentais: a) o dano; b) a culpa; c) o nexo causal entre o dano e a culpa.

O ato ilicito sera resultado de uma conduta humana e voluntaria, que em consequéncia

ird originar uma alteracdo no exterior do agente.

Ora, aqui chegados, o desafio a que nos propomos é apurar se, nas agées de omissdo
e/ou cumprimento deficiente das responsabilidades parentais, se existe causa geradora de

responsabilidade civil.

Na verdade, o exercicio das responsabilidades parentais pode gerar responsabilidade
civil, por exemplo, a responsabilidade do progenitor que castiga o filho no exercicio das
responsabilidades parentais.*®” Neste caso, a norma € violada pela agéo.*%®

Mas, se a norma juridica podera ser violada por um fazer (acéo), também pode sé-lo por
um ndo fazer (omissdo). Na realidade, independentemente de acdo ou omissdo, 0 que ira gerar

a responsabilizacdo civil é a ofensa ao bem juridicamente protegido.

No &mbito da responsabilidade civil extracontratual, pressupde-se, em regra, a culpa do
agente por dolo ou mera negligéncia, incidindo sobre o lesado o énus de provar a culpa, por
forca dos artigos 483.° e 487.2, do CC.4%®

A questdo que se levanta é se a total omissdo do exercicio das responsabilidades
parentais ou o seu exercicio culposamente deficiente, se pode ou ndo gerar responsabilidade

civil no progenitor.5%

497 Cfr. Acordéo do Tribunal da Relagéo do Porto, de 04-02-2015, proc. 145/13.7GAVLP.G1.P1, disponivel em:
www.dgsi.pt

4% Como ja vimos anteriormente, a violacdo das responsabilidades parentais € suscetivel de gerar responsabilidade
civil. Por exemplo, a violagdo pelo ndo pagamento da pensdo de alimentos. Sobre este tema, vid. Acérddo do
Tribunal da Relacdo do Porto, 08-03-2018, proc. 419/17.8T8AVR.P1, disponivel em: www.dgsi.pt

4% Ciente de que em muitos casos essa prova pode ser dificil, o legislador estabeleceu situagGes de inversdo do
onus da prova, em que a responsabilidade continua a depender da culpa do agente, mas essa culpa se presume.
Um desses casos é precisamente o exercicio de atividade tida por perigosa pela sua propria natureza ou pela
natureza dos meios utilizados, prevista no art.° 493, n.° 2, do CC.

Nos termos do disposto no n.° 2, do art.° 493, do CC, “quem causar danos a outrem no exercicio de uma atividade,
perigosa pela sua prdpria natureza ou pela natureza dos meios utilizados, é obrigado a repara-los, exceto se mostrar
gue empregou todas as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de os prevenir”.

Este preceito constitui uma das exce¢fes ao principio geral enunciado no n.° 1 do art.° 487, do CC, prevendo a
inversdo do 6nus da prova, ou seja, a presun¢do de culpa por parte de quem exerce uma atividade perigosa, em
consequéncia da qual ocorre o dano.

“A lei presume a culpa, impondo ao agente que demonstre ter empregado todas as providéncias exigidas pelas
circunstancias com o fim de prevenir os danos, ou seja, por outras palavras, ter actuado com a devida diligéncia”.
Cfr. Pessoa Jorge, Ensaio Sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil, Almedina, 1995, pag. 88.

500 A este prop6sito, e no que respeita ao facto omissivo, ensina o autor: “Tratando-se de uma acgéo, a imputacéo
da conduta ao agente apresenta-se como simples. Ja no caso da omissdo essa imputacéo ao agente exige algo mais:
a sua oneragao com um dever especifico de praticar o acto omitido. (...) Conforme resulta do art.® 486, esse dever
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Quanto a analise dos pressupostos, o facto voluntario do agente traduz-se num
comportamento dominavel ou controlavel pela vontade humana.>®® Pelo que, pode consistir

numa a¢&o ou numa omissao.>%?

Como ensina o autor Menezes Cordeiro:

Todos estdo de acordo em que, no delito, hd uma manifestacdo de vontade humana.
Por isso se diz que o delito é um facto ilicito voluntario. O dizer-se que algo €
voluntéario equivale a afirmar que existe, nele, a peculiaridade de poder ser imputado
a vontade do agente, isto é, que compreende um nexo entre as potencialidades de livre-
arbitrio da pessoa considerada e comportamento assumido. Um comportamento é
voluntéario porque — e na medida em que — tendo o agente a possibilidade de proceder
de outra forma, ou, simplesmente, de nada fazer — acabou, no entanto, por optar por
aquela via.5%

A responsabilidade civil do progenitor nasce, como ja vimos anteriormente, das

responsabilidades previstas no CC, i.e., do comportamento voluntario do seu ndo cumprimento.

A auséncia fisica e a omissdo de atuacGes que demonstrem ao menor de forma
continuada que é uma pessoa amada pelos seus progenitores ou que a confortem em momentos
de necessidade implica fatalmente que os pais ndo possam responder de forma adequada as

caréncias e as necessidades emocionais da crianga.>*

A vontade do progenitor de se eximir do exercicio das responsabilidades parentais, que
se consubstancia num abandono efetivo da crianga pelo progenitor, traduz-se precisamente pela

néo acao.

especifico de garante pode ser criado por contrato (...) ou pode mesmo ser imposto por lei (...). No direito alemdo,
a partir de disposi¢oes semelhantes (...) tem-se vindo a desenvolver a doutrina dos “deveres de seguranga no
trafego” ou “deveres de prevencdo do perigo delituais”, que permitiu alargar bastante a responsabilidade delitual
por omissao, para além dos casos legalmente tipicos, tendo essa doutrina sido posteriormente recebida entre nés.
De acordo com essa doutrina, sempre que alguém possui coisas ou exerce uma actividade que se apresentam como
potencialmente susceptiveis de causar danos a outrem, tem igualmente o dever de tomar as providéncias adequadas
a evitar a ocorréncia de danos, podendo responder por omissao se o ndo fizer. As coisas ou actividades perigosas,
gue se encontram no &mbito do controle do sujeito, delimitam assim um campo especifico de imputacdo, onde a
ocorréncia de danos o sujeita a responsabilidade por omissdo.” Cfr. Luis Menezes Leitdo, Direito das Obrigac6es,
43 ed., Almedina, pag. 272-273.

501 por facto entende-se o facto voluntario do lesante ou a conduta objetivamente controlavel ou dominavel pela
vontade humana: “Este facto consiste, em regra, (...) numa acgdo, ou seja, um facto positivo (...) que importa a
violacdo de um dever geral de abstencdo, do dever de ndo ingeréncia na esfera de accdo do titular do direito
absoluto. Mas pode traduzir-se num facto negativo, numa absten¢éo ou numa omisséo (art.° 486) (...). A omissdo,
como pura atitude negativa, ndo pode gerar fisica ou materialmente o dano sofrido pelo lesado, mas entende-se
que a omissdo é causa do dano, sempre que haja o dever juridico especial de praticar um acto que, seguramente ou
muito provavelmente, teria impedido a consumagéo desse dano.” Cfr. Antunes Varela, Das Obriga¢des em Geral,
Vol. |, 9% ed., Almedina, pags. 517-518.

502 Neste sentido, vid. Acordao do Tribunal da Relagdo de Guimaraes, de 25-02-2021, proc. 635/17.2T8FAF.G1,
disponivel em: www.dgsi.pt

503 Cfr. Menezes Cordeiro, Direito das Obrigacdes, 2.2, 2001, pag. 307.

S04 Cfr. Sérgio Miguel José Correia, A dogmatica do Direito das criangas: implicacdes do abandono efetivo
parental, AAFDL Editora, Lisboa, 2020, pag. 33.
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Atendendo a responsabilidade civil extracontratual ou delitual do progenitor,
concluimos que se verifica o pressuposto do facto voluntério do agente, uma vez que a sua

omissdo, se traduz num ato voluntario e, portanto, subsumivel no art.° 486 do CC.

5.1.2 A llicitude

Al ilicitude extracontratual esta consagrada no art.° 483 do CC, encontrando-se bipartida
em duas modalidades: de um lado a violacdo de um direito de outrem, e do outro a violagéo de

uma norma que proteja interesses alheios.

No plano das acbes por omissdo das responsabilidades parentais, 0 pressuposto da

ilicitude é facilmente identificado.

Efetivamente, a ilicitude encontra-se presente, na violacdo, por parte do progenitor, de

um poder/dever, onde se incluem tipicamente as ofensas de direitos absolutos da crianca.

Veja-se que, como ja vimos, a Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro, que introduziu a ultima
reforma ao Cédigo Civil em matéria de Direito da Familia, acolheu grande parte dos principios
do Direito da Familia Europeu Relativos as Responsabilidades Parentais, publicados em 2007,

na sequéncia do trabalho realizado pela Comiss3o de Direito da Familia Europeu.°®

De acordo com 0 novo regime, a regra € a do exercicio em comum das responsabilidades

parentais, relativas as questdes de particular importincia para a vida do filho.>%

Por exemplo, a residéncia exclusiva ou alternada, questao que o julgador tera de decidir,

em caso de desacordo dos progenitores, tendo em consideracdo o superior interesse da crianca

505 E de salientar, quando as alterag@es ao exercicio das responsabilidades parentais, 0 desaparecimento da nogéo
tradicional do poder paternal, com os progenitores a adquirirem igual poder de deciséo relativamente as questdes
dos filhos, nos termos preceituados nos artigos1901.° a 1912.° do Cédigo Civil.

5% por um lado, “[d]evem considerar-se “questdes de particular importincia”, entre outras : as intervencdes
cirlrgicas das quais possam resultar riscos acrescidos para a salide do menor; a préatica de actividades desportivas
radicais ; a saida do menor para o estrangeiro sem ser em viagem de turismo ; a matricula em colégio privado ou
a mudanca de colégio privado ; mudanca de residéncia do menor para local distinto da do progenitor a quem foi
confiado”; por outro lado, “[d]Jevem considerar-se “actos da vida corrente”, entre outros : as decisdes relativas a
disciplina, ao tipo de alimentacao, dieta, actividades e ocupagéo de tempos livres ; as decisdes quanto aos contactos
sociais ; 0 acto de levar e ir buscar o filho regularmente & escola, acompanhar nos trabalhos escolares ; as decisdes
guanto a higiene didria, ao vestuario e ao calgado ; a imposi¢do de regras ; as decisdes sobre idas ao cinema, ao
teatro, a espectaculos ou saidas a noite; as consultas médicas de rotina”. Cfr. Acorddo do Tribunal da Relag&o de
Lisboa, de 02-05-2017, proc. 897/12.1T2AMD-F.L1-1, disponivel em: www.dgsi.pt
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e ponderando todas as circunstancias relevantes, designadamente, a disponibilidade
manifestada por cada um deles para promover relagdes habituais do filho com o outro, nos
termos do art.° 1906, n.° 5 do CC.>%’

No dmbito do exercicio dos poderes parentais, 0s progenitores tém um poder-dever, pois
aleado ao direito de as realizarem concorre também um dever de defesa e salvaguarda do

superior interesse da crianga.®®

Além disso, os pais devem proporcionar aos filhos, em especial aos diminuidos fisica e
mentalmente, adequada instrucéo geral e profissional, correspondente, na medida do possivel,

as aptiddes e inclinagdes de cada um.>%

Por exemplo, quanto a instrucdo escolar, consubstancia-se esta no desenvolvimento

técnico, intelectual e cultural do filho.51°

Assim, a ilicitude consiste na violacdo de um direito (subjetivo) de outrem ou na

violacdo de uma disposicgéo legal destinada a proteger interesses alheios.

Como ensina o autor Antunes Varela:

Trata-se da infracgdo das leis que, embora protejam interesses particulares, ndo
conferem aos respectivos titulares um direito subjectivo a essa tutela; e de leis que,
tendo também ou até principalmente em vista a proteccéo de interesses colectivos,
ndo deixam de atender aos interesses particulares subjacentes (...). Além disso, a
previsdo da lei abrange ainda a violagdo das normas que visam prevenir, ndo a
producéo do dano em concreto, mas o simples perigo de dano, em abstracto.>*

Exige-se nesta sede que a lesdo dos interesses do particular corresponda a violacédo de
uma norma legal, que a tutela dos interesses particulares figure entre os fins da norma violada

e que o dano se verifique no circulo de interesses privados que a lei visa tutelar.5*2

507 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lishoa, de 12-04-2018, proc. 670/16.8TSAMD.L1-2, disponivel em:
www.dgsi.pt

508 por exemplo, a educacdo do menor, diremos que o poder-dever de educar assume-se como a linha de forca
principal do contetdo das responsabilidades parentais.

O contelido deste poder-dever encontra-se estabelecido no art.° 1885 do CC, onde se pode ler, sob a epigrafe
“educagdo” que cabe aos pais, de acordo com as suas possibilidades, promover o desenvolvimento fisico,
intelectual e moral dos filhos.

509 Cfr. Acordao do Tribunal da Relagéo de Lisboa, de 02-05-2017, proc. 897/12.1T2AMD-F.L1-1, disponivel em:
www.dgsi.pt

510 «“A 0s pais cumpre determinar o tipo de educacio (optar pelo curriculo escolar mais favoravel e adequado ao
filho menor de idade, optar por um estabelecimento publico ou privado, religioso ou laico, artistico ou técnico,
escolher quais as linguas o filho deve aprender), devendo esta determinacdo ter em conta e corresponder as aptiddes
e inclinagdes do filho (art.° 1885 n.° 2 do Cddigo Civil), ainda que os pais sé estejam obrigados a proporcionar aos
filhos a instrucdo possivel em face das suas disponibilidades econémicas (art.° 1885 n.° 1 do Codigo Civil) ”. Cfr.
Acorddo do Tribunal da Rela¢do de Lisboa, de 02-05-2017, proc. 897/12.1T2AMD-F.L1-1, disponivel em:
www.dgsi.pt

511 Cfr. Antunes Varela, Das Obrigaces em Geral, Vol. 1, 92 ed., Almedina, pag. 526-527.

512 Qutros exemplos destas leis sdo a generalidade das leis penais, as contraordenagdes ou o art.° 1371 do CC.
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H4& ainda o abuso de direito como forma de ilicitude capaz de determinar a obrigacao de

indemnizar caso ndo haja causa especial de excluséo da ilicitude.

Ora, a ilicitude ocupa uma posicao fundamental no regime da responsabilidade juridica.
A propria jurisprudéncia tem considerado nas suas decisbes que 0 exercicio das

responsabilidades parentais pode afastar a ilicitude.>*

Atendendo a responsabilidade civil extracontratual ou delitual do progenitor,
concluimos que se verifica o pressuposto da ilicitude do agente, uma vez que a sua omisséo, se

traduz num ato censuravel e, portanto, subsumivel no art.° 483 do CC.

5.1.3. A Culpa

Para que o facto voluntario possa ser imputado ao agente, torna-se necessario que o
imputavel tenha realmente agido com culpa, que haja certo nexo psicologico entre o facto

praticado e vontade do lesante.>

A responsabilidade por factos ilicitos, com base na culpa, é a regra, na medida em que
s0 existe obrigacdo de indemnizar independentemente de culpa nos casos especificados na lei -
art.° 483 n.° 2 do Cdédigo Civil.

Aqui, é ao lesado que incumbe provar todos os pressupostos fixados no n.° 1 do art.°
483 do CC, designadamente, a culpa, salvo quando haja presuncdo legal de culpa art.° 487 n.°
1 do Codigo Civil 5%

N&o obstante, na falta de outro critério legal, a culpa é apreciada pela diligéncia de um
bom pai de familia, em face das circunstancias de cada caso, por for¢a, do art.° 487, n.° 2 do
CC.

513 Por exemplo, veja-se 0 Acdrdédo do Tribunal da Relagéo de Lisboa “Embora a conduta da mée que, agindo com
a intencdo de corrigir a atitude desrespeitosa do filho, d& uma bofetada na cara deste, que tem 15 anos de idade,
porque ndo s6 ndo obedeceu & ordem para se retirar para o quarto, como se dirigiu em atitude fisicamente agressiva
a sua mae, preencha, em abstracto, os elementos do tipo da ofensa a integridade fisica, a ilicitude dessa conduta
esté excluida, nos termos do art.® 31/1/2-b) do CP.” Cfr. Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 02-07-
2020, proc. 14563/19.3T8SNT.L1-9, disponivel em: www.dgsi.pt

514 Cfr. Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 17-10-2019, proc. 15385/15.6T8LRS.L1.S1, disponivel em:
www.dgsi.pt

515 Pois é sabido que quem tem a seu favor presuncéo legal escusa de provar o facto a que ela conduz, conforme
art.° 350, n.° 1, do CC.
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O elemento basico da responsabilidade é o facto do agente, um facto dominavel ou
controlavel pela vontade, um comportamento ou uma forma de conduta humana, pois s6 quanto
a factos dessa indole tém cabimento a ideia da ilicitude, o requisito da culpa e a obrigacdo de

reparar o dano nos termos em que a lei a impde.>®

Mas, fundamental na responsabilidade por factos ilicitos, por culpa, além da ilicitude
(elemento objetivo, o autor agiu objetivamente mal), é essencial concluir que a conduta do

lesante se pode considerar reprovavel, censuravel.>t’

Agir com culpa significa atuar em termos de a conduta do agente merecer a reprovacao

ou censura do direito.

E a conduta do lesante é reprovavel quando, pela sua capacidade e em face das
circunstancias concretas da situacdo, se concluir que ele podia e devia ter agido de outro

modo.>18

Culpa efetiva, provada, e culpa presumida s&o uma e a mesma coisa, designadamente
para afastar a indemnizacdo devida pela responsabilidade pelo risco, pois, as presuncgdes,
enquanto ilagdes que a lei ou o julgador tira de um facto conhecido para firmar um facto
desconhecido, conforme o art.’ 349 do CC, podem resultar tanto da lei, nos termos do art.° 350
do CC, como das regras da experiéncia e da vida do julgador, conforme art.° 351 do CC,
reconhecendo-se que a prova da inobservancia de leis ou regulamentos faz presumir a culpa na
producdo dos danos dela decorrentes, dispensando a concreta comprovacdo da falta de
diligéncia.

A nocdo de presuncao assenta como definicdo do meio ou processo Idgico de aquisicdo
de factos, e por isso valida também, no processo penal, consta do art.? 349 do CC.>° Importam,
neste ambito, as chamadas presuncdes naturais ou hominis, que permitem ao juiz retirar de um

facto conhecido ilaces para adquirir um facto desconhecido.®?° As presuncdes naturais sio,

516 Cfr. Antunes Varela, Das Obrigaces em Geral, Vol. I, 92 ed., Almedina, pag. 545.

517 Cfr. Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 17-10-2019, proc. 15385/15.6T8LRS.L1.S1, disponivel em:
www.dgsi.pt

518 Cfr. Antunes Varela, Das Obrigacdes em Geral, Vol. I, 9% ed., Almedina, pag. 582.

519 “Em formulacio doutrinariamente bem marcada e soldada pelo tempo, as presuncdes devem ser «graves,
precisas e concordantes». «S&o graves, quando as relagdes do facto desconhecido com o facto conhecido séo tais,
que a existéncia de um estabelece, por inducao necessaria, a existéncia do outro. Sdo precisas, quando as indugdes,
resultando do facto conhecido, tendem a estabelecer, directa e particularmente, o facto desconhecido e contestado.
S&o concordantes, quando, tendo todas uma origem comum ou diferente, tendem, pelo conjunto e harmonia, a
firmar o facto que se quer provar»”. Cfr. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 06-10-2010, proc.
936/08.JAPRT, disponivel em: www.dgsi.pt

520 «“A presungdo permite, deste modo, que perante os factos (ou um facto preciso) conhecidos, se adquira ou se
admita a realidade de um facto ndo demonstrado, na convicgdo, determinada pelas regras da experiéncia, de que
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afinal, o produto das regras de experiéncia: o juiz, valendo-se de um certo facto e das regras da
experiéncia, conclui que esse facto denuncia a existéncia de outro facto.>?!

Nesta questdo, a questao encontra-se com a ilicitude e com o nexo de imputacédo do facto

ao agente, ou seja, da infracio e da culpa.??

A culpa do agente e determinada em duas fases sucessivas: primeiro, € necessario
verificar se 0 agente é imputavel, art.° 488 do CC; e, em segundo, cumpre determinar se 0 agente
podia e devia ter agido de outra forma no caso concreto, tendo em conta o critério do bom pai

de familia, sem negligenciar as circunstancias do caso concreto.*?®

Neste caso, ira funcionar a presuncdo da culpa.®®* Na responsabilidade civil
extracontratual é o lesado (crianca), gozard da presuncdo de culpa do lesante (progenitor),

segundo os artigos 342.%, n.° 2 e 487.%, n.° 2 ambos do CC.>?°

Porém, por hipétese, nos termos do art.° 487, n.° 1 do Cadigo Civil, mesmo inexistindo
presuncéo legal de culpa, e ainda que fosse ao lesado a quem incumbia provar a culpa do autor
da leséo (do progenitor), esta deveria ser apreciada de acordo com a diligéncia de um bom pai

de familia em face das circunstancias do caso concreto.>28

De mais a mais, é entendimento consolidado quer na doutrina quer na jurisprudéncia de
que basta a prova da inobservancia das leis ou regulamentos para que, através do recurso as

presuncOes naturais, fundadas nas regras de experiéncia comum, o tribunal possa tirar ilagcdes

normal e tipicamente (id quod plerumque accidit) certos factos sdo a consequéncia de outros. No valor da
credibilidade do id quod, e na forca da conex&o causal entre dois acontecimentos, esta o fundamento racional da
presuncdo, e na medida desse valor esta o rigor da presungdo”. Cfr. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de
06-10-2010, proc. 936/08.JAPRT, disponivel em: www.dgsi.pt

521 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 06-10-2010, proc. 936/08.JAPRT, disponivel em:
www.dgsi.pt

522 Integram-na, por isso, todos e quaisquer actos ou omissdes, que violem disposigdes da lei, do interesse e ordens
publicas, ou normativos destinados a proteger interesses de terceiros.

523 Cfr. Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 17-10-2019, proc. 15385/15.6T8LRS.L1.S1, disponivel em:
www.dgsi.pt

524 Estabelece 0 art.? 342, n.° 2, do CC que: “A prova dos factos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito
invocado compete aquele contra quem a invocagéo ¢ feita”.

525 por exemplo, “Na agdo de reconhecimento da regularidade e licitude do despedimento cabe ao trabalhador
alegar e provar a existéncia de um contrato de trabalho e a sua cessacdo ilicita por iniciativa do empregador, como
factos constitutivos do direito invocado (art. 342, n.° 1, do Cédigo Civil), e ao empregador compete alegar e provar
os factos por si integrados na deciséo de despedimento, uma vez que a justa causa constitui um facto impeditivo
do direito reintegracdo e demais prestagcGes indemnizatérias peticionadas pelo trabalhador (art.° 342, n.° 2, do
Codigo Civil)”. Cfr. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 22-02-2017, proc. 992/15.5T8PTM.E1S1,
disponivel em: www.dgsi.pt

526 Neste sentido, Acorddo do Tribunal da Relacdo de Evora, de 25-03-2021, proc. 1425/20.0YRLSB, disponivel
em: www.dgsi.pt
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de um facto conhecido para firmar um facto desconhecido, por forca do art.° 349 do CC.>%

Assim, também neste caso, efetuada a prova da inobservancia pelo lesante das leis ou
regulamentos, que neste caso seriam as responsabilidades do poder paternal, a presunc¢éo natural

iria sobre o progenitor.>28

Todavia, a presungdo poderia ser afastada desde que fosse efetuada a prova de factos
que permitam inferir que o dano foi produzido sem culpa sua, competindo entdo ao filho
produzir a prova integral da culpa do lesante, designadamente que 0 mesmo atuou, em concreto,

com falta de diligéncia.>?°

O sistema da livre conviccdo consagrado no ordenamento juridico portugués nao € um
sistema irracionalista, subjectivo, de apreciacdo probatdria, mas sim um sistema racionalista,
assente na razdo, nas regras de experiéncia social comprovada e em presuncdes probatdrias

racionalmente fundadas.>3°

Em suma, a culpa traduz-se num juizo de reprovacdo da conduta de alguém que, em
face das circunstancias especificas do caso, devia e podia ter agido de outro modo e assenta no

nexo psicoldgico que existe entre o facto e a vontade do agente.>3!

A culpa é apreciada, na falta de outro critério legal, pela diligéncia de um bom pai de

familia, em face das circunstancias de cada caso, conforme art.° 487 n.° 2 do CC.5%2

Incumbe ao lesado o 6nus da prova da culpa do autor da leséo, salvo havendo presunc¢édo

legal de culpa, por forca do conforme art.° 487 n.° 1 do CC.

Atendendo a responsabilidade civil extracontratual ou delitual do progenitor,
concluimos que se verifica o pressuposto da culpa do agente, uma vez que a sua omissao, se

presume da propria lei e, portanto, subsumivel no art.° 483 do CC.

521 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Evora, de 25-03-2021, proc. 1425/20.0YRLSB, disponivel em:
www.dgsi.pt

528 “As regras de experiéncia comum autorizam a apreciar um comportamento determinado em fungdo da cultura
e comportamento social de um determinado povo, num tempo determinado. As presuncdes, ao invés, permitem
partir de um facto conhecido para um facto desconhecido.” Cfr. Acorddo do Tribunal da Relacdo de Evora, de
21-01-2020, proc. 4604/15.9T9STB.E1, disponivel em: www.dgsi.pt

529 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Evora, de 25-03-2021, proc. 1425/20.0YRLSB, disponivel em:
www.dgsi.pt

530 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Evora, de 21-01-2020, proc. 4604/15.9T9STB.E1, disponivel em:
www.dgsi.pt

531 Cfr. Acordao do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 25-02-2021, proc. 635/17.2T8FAF.G1, disponivel em:
www.dgsi.pt

532 pode revestir a forma de dolo. direto, necessario ou eventual ou de negligéncia consciente ou inconsciente.
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5.1.4 O Dano

No ambito da responsabilidade civil, a culpa, como nexo de imputacdo subjetiva do
facto ao agente, traduz-se numa conduta deste que, quando ndo intencional (dolosa), € omissiva

de um comportamento que integre uma atuacéo cuidada.>®

O proposito da responsabilidade civil, serd inevitavelmente a reparacao do dano causado

pelo progenitor na omissao do exercicio das suas responsabilidades.

Assim sendo, para haver obrigacdo de indemnizar, é fundamental que haja dano, que o
facto ilicito e culposo tenha causado prejuizo a alguém. E assim que entendemos o dano: um

prejuizo que um sujeito juridico sofre na sua pessoa ou nos seus bens, ou em ambos.>**

Ha, em suma, comportamento errado por incompeténcia, impericia ou falta de

observancia de regras técnicas.>®

Em qualquer dos casos, sdo 0s mesmos 0s pressupostos do dever de indemnizar:
violacdo de um direito ou interesse alheio, o facto ilicito, a culpa, o0 dano e o nexo de

causalidade.>3®

Os danos dividem-se entre danos patrimoniais e danos ndo patrimoniais: 0s danos
patrimoniais sdo uma manifestacdo do dano real na situacdo econémica do lesado, que sdo
avaliados tendo em conta a diferenca entre a situacdo atual do lesado e a situacéo hipotética em

que estaria, caso nio tivesse ocorrido o facto ilicito danoso.%%’

Por um lado,no que concerne ainda aos danos patrimoniais, distingue-se ainda danos
emergentes, ou perda patrimonial, enquanto diminuicdo do patriménio ja existente na
titularidade do lesado a data da lesdo e, por outro lado, lucro cessante, ou lucro frustrado, que
se traduz nos beneficios que o lesado deveria ter obtido e ndo obteve, em virtude da ocorréncia

do facto ilicito.>®

Os danos patrimoniais ainda se desdobram em positivos (ou emergentes) e frustrados

533 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 31-05-2011, proc. 851/04. 7BBGC.P1.S1, disponivel em:
www.dgsi.pt

534 Cfr. Antunes Varela, Das Obrigacdes em Geral, Vol. I, 9% ed., Almedina, pag. 597.

535 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 31-05-2011, proc. 851/04. 7BBGC.P1.S1, disponivel em:
www.dgsi.pt

53 Cfr. Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 25-06-2009, proc. 0854117, disponivel em: www.dgsi.pt

537 Cfr. Antunes Varela, Das Obrigacdes em Geral, Vol. I, 9% ed., Almedina, pags. 597-601.

538 Cfr. Antunes Varela, Das Obrigacdes em Geral, Vol. I, 9% ed., Almedina, pags. 597-601.
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(ou lucros cessantes).>*

Por outro lado, os danos ndo patrimoniais, explicados como sendo aqueles que, sendo
insuscetiveis de avaliacdo pecuniaria, porque atingem bens que nao integram o patriménio do

lesado, por exemplo, entre outros, a vida, a salde, a liberdade, a dor.>*

O dano ¢ um requisito da responsabilidade civil conectado com o ilicito sendo o “genus”
(dano em sentido lato) constituido pela ““species” (prejuizos ou danos em sentido estrito)
caracterizado pela deterioracdo ou perda de bens juridicos (patrimoniais ou ndo) da esfera

juridica do lesado.>*

Na verdade, os danos ndo patrimoniais ndo atingem o patrimoénio do lesado e, por essa
razdo, a obrigacdo de os reparar, maioritariamente, uma natureza compensatéria do que

propriamente indemnizatéria, mas também tém uma vertente sancionatoria.>*?

A indemnizacdo por danos como assumindo um cardcter sancionatorio/punitivo
ocorrera se estivermos face a ofensa a honra, a autodeterminacao sexual, a liberdade de decisao
e de acio, a propriedade, a integridade fisica ou a vida.>*

Mas o0 nexo de imputacdo deve ser apreciado em concreto (casuisticamente) tomando

2

como referéncia/padrdo a postura do “bonus pater familias” colocado perante 0 mesmo
circunstancialismo fatico.>** O mesmo nexo psicologico é de presumir, ex vi, do art.° 488 do
Cddigo Civil, ndo tendo o lesado de provar a voluntariedade do acto ou a imputabilidade do
agente.

Assim, “O dano ¢ a perda in natura que o lesado sofreu, em consequéncia de certo facto,

nos interesses (...) que o direito violado ou a norma infringida visam tutelar”.>*

539 Sobre este tema, vid. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 31-05-2011, proc. 851/04. 7BBGC.P1.51,
disponivel em: www.dgsi.pt

540 Cfr. Antunes Varela, Das Obrigacdes em Geral, Vol. I, 9% ed., Almedina, pags. 591-599.

%41 Cfr. Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 31-05-2011, proc. 851/04. 7BBGC.P1.S1, disponivel em:
www.dgsi.pt

%42 Qs danos ndo patrimoniais s3o os insusceptiveis de avaliagdo pecuniaria ou medida monetéria, porque atingem
bens, como a vida, a salide, a integridade fisica, a perfeigdo fisica, a liberdade, a honra, 0 bom nome, a reputacéo,
a beleza, dos quais resulta o inerente sofrimento fisico e psiquico, o desgosto pela perda, a angUstia por ter de viver
com uma deformidade ou deficiéncia, os vexames, a perda de prestigio ou reputacdo, tudo constituindo prejuizos
que ndo se integram no patriménio do lesado, apenas podendo ser compensados com a obrigacdo pecuniaria
imposta ao agente, sendo mais uma satisfacdo do que uma indemnizagdo, assumindo 0 seu ressarcimento uma
funcéo essencialmente compensatéria, embora sob a envolvéncia de uma certa vertente sancionatéria ou de pena
privada.” Cfr. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 15-04-2009, proc. 08P3704, disponivel em:
www.dgsi.pt

543 Cfr. Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 15-04-2009, proc. 08P3704, disponivel em: www.dgsi.pt

54 Cfr. Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 31-05-2011, proc. 851/04. 7BBGC.P1.S1, disponivel em:
www.dgsi.pt

%45 Cfr. Antunes Varela, Das Obrigacdes em Geral, Vol. I, 9% ed., Almedina, pag. 591.
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Os psicdlogos tém constatado que a inexisténcia e as falhas na qualidade e na
continuidade dos afetos parentais transmitidos acarreta consigo um quadro de distdrbios e

consequéncia onerosa para o dominio psiquico dos menores e para 0 seu bem-estar global.>*°

Uma das distin¢des possiveis é que, por um lado, o dano patrimonial é suscetivel de
avaliacdo pecuniaria, podendo ser reparado através de restauracdo natural ou por meio de
equivalente, por outro lado, o ndo patrimonial é insuscetivel de avaliagdo pecuniaria apenas

pode ser compensado com uma obrigacao pecuniaria.

O fim do dever de indemnizar, a cargo do lesante, é, no dano patrimonial, criar uma
situacdo que se aproxime o mais possivel da que o lesado provavelmente teria se ndo ocorresse
o facto danoso.>*’ No dano ndo patrimonial a dogmatica é diferente, buscando-se ndo uma
indemnizacdo estribada na teoria da diferenca, mas uma compensagdo que permita ao lesado

“esquecer” a ofensa sofrida através do aceno a atividades ludicas ou de lazer.>*®

Por sua vez, a responsabilidade civil extracontratual assenta na violagdo de deveres

gerais de abstencdo, omissdo ou ndo ingeréncia, correspondentes aos direitos absolutos.>*°

O nosso sistema juridico consagra no art.° 563 do CC uma vertente ampla da causalidade
adequada, ao ndo exigir a exclusividade do facto condicionante do dano: assim, podera
configurar-se a concorréncia de outros factos condicionantes, contemporéneos ou ndo daquele
facto condicionante, assim como se admite também a causalidade indireta, bastando que o facto

condicionante desencadeie um outro que, por sua vez, suscite diretamente o dano.

O art.° 563 do CC, consagra a vertente mais ampla da causalidade adequada, ou seja, a
sua formulagdo negativa, uma vez que ndo exige a exclusividade do facto condicionante do

dano.

Neste sentido, poderd configurar-se a concorréncia de outros factos condicionantes,
contemporaneos ou ndo daquele facto condicionante, assim como se admite também a
causalidade indireta, bastando que o facto condicionante desencadeie um outro que, por sua

vez, suscite diretamente o dano.

Diversamente, o facto condicionante ndo deve ser havido como causa adequada do

546 Cfr. Sérgio Miguel José Correia, A dogmatica do Direito das criancas: implicacdes do abandono efetivo
parental, AAFDL Editora, Lisboa, 2020, pag. 35.

547 Cfr. Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 31-05-2011, proc. 851/04. 7BBGC.P1.S1, disponivel em:
www.dgsi.pt

548 Cfr. Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 31-05-2011, proc. 851/04. 7BBGC.P1.S1, disponivel em:
www.dgsi.pt

549 Cfr. Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 25-06-2009, proc. 0854117, disponivel em: www.dgsi.pt
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efeito danoso, sempre que 0 mesmo, pela sua natureza, se mostre de todo inadequado para a
sua producdo: é o que sucede quando o dano soO tenha ocorrido por virtude de circunstancias

andmalas ou excecionais de todo imprevisiveis no contexto do trajeto causal.>>

Neste sentido, serd ao lesado, neste caso a crianca, que terd de provar os danos que lhe
forem causados pela omissdo e/ou cumprimento defeituosos das responsabilidades parentais
pelo lesante, no nosso caso o0 progenitor.

Ora, pelo exposto, estaremos perante danos ndo patrimoniais causados pelo progenitor

ao seu filho.

Obviamente, os danos patrimoniais, pela sua natureza, nao séo suscetiveis de resultarem
no ndo exercicio das responsabilidades parentais, nomeadamente, pelo facto de o ndo
cumprimento por parte da pessoa obrigada a alimentos tem, em consequéncia, a vinculacéo de
outra pessoas a prestacdo de alimentos, pela seguinte ordem: O cdnjuge ou o0 ex-conjuge; Os
descendentes; Os ascendentes; Os irmaos; Os tios, durante a menoridade do alimentando; O
padrasto e a madrasta, relativamente a enteados menores que estejam, ou estivessem no

momento da morte do conjuge, a cargo deste, ex vi, art.° 2009 do CC.

E é neste aspeto que nos deparamos com o primeiro dos problemas na esquematizacao

da tese indemnizatoria da omisséo do exercicio das responsabilidades parentais.

A dificuldade em quantificar os danos de natureza ndo patrimonial anda sempre ligada
a sua dimenséo imaterial, por atingirem valores de caracter espiritual ou moral e se traduzirem
em sofrimento de dor, fisica, moral e/ou psicoldgica, desgosto e angustia, baseando-se a sua

ressarcibilidade, no art.° 496 do CC.%!

O legislador, optou por confiar ao julgador a tarefa de determinar o que é equitativo e
justo em cada caso concreto, no que fundamentalmente releva, ndo o rigor algébrico de quem
faz a adicdo de custos, despesas, ou de ganhos, como acontece no calculo da maior parte dos
danos de natureza patrimonial, mas antes o desiderato de, prudentemente, dar alguma
correspondéncia compensatoria ou satisfatoria entre uma maior ou menor quantia de dinheiro
a arbitrar a vitima e a importancia dos valores de natureza ndo patrimonial em que ela se viu

afetada.>®?

550 Cfr. Acordédo do Supremo Tribunal de Justica, de 25-06-2009, proc. 0854117, disponivel em: www.dgsi.pt
51 Cfr. Acdrddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes, de 31-05-2004, proc. 1011/04-1, disponivel em:
www.dgsi.pt

552 Neste sentido, vid. Acérdéo do Tribunal da Relagdo de Guimaraes, de 31-05-2004, proc. 1011/04-1, disponivel
em: www.dgsi.pt
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E certo que o art® 496, n.° 3 do CC, estabelece que se devem ter em conta as
circunstancias referidas no art.° 494, do mesmo diploma legal.

N&o obstante, resulta ser dificil para o filho demonstrar os danos e os prejuizos causados

pelo progenitor, quando ndo exerceu adequadamente as suas responsabilidades parentais.

Em todo o caso, sera sempre possivel delimitar e determinar o dano, embora o regime

de prova, necessario para a sua quantificacdo, possa ser de dificil acesso.

Mas, na atualidade, a ciéncia médica permite o acesso a varios exames, nomeadamente,
na analise das doencas psiquicas e/ou psicologicas, o que ajuda no diagndstico de doencas da

mente.
Efetivamente, o problema ocorre essencialmente pela dificuldade da prova.

Assim, sempre que seja possivel determinar e identificar um dano, este serd conduzivel
a responsabilidade civil extracontratual ou delitual do progenitor, pelo que, concluimos que se
pode também verificar o pressuposto do dano, dano esse que mesmo no caso que resulte de uma

omissdo, tamhém é subsumivel no art.® 483, do CC.

Mas, em todo o0 caso, serd sempre necessario ultrapassar o patamar do nexo de

causalidade com veremos em seguida.

5.1.5 O Nexo de Causalidade

A proposito deste pressuposto, o Supremo Tribunal de Justica tem decidido no sentido
de que, segundo a doutrina da causalidade adequada, consagrada no art.° 563 do CC, para que
um facto seja causa de um dano €é necessario, antes de mais, no plano naturalistico, que ele seja
condicdo sem a qual o dano ndo se teria verificado e, depois, que em abstrato ou em geral, seja

causa adequada do dano.>®

O art.° 563 do CC tem subjacente a doutrina da causalidade adequada.®>*

553 Neste sentido, vid. Acdérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 01.07-2003, Proc. 03A1902, disponivel em:
www.dgsi.pt

554 «“0O nexo de causalidade encontra-se normativamente configurado em termos de causalidade adequada, principio
geral que se concretiza em duas formulagdes, uma positiva e uma negativa.

Na modalidade positiva da causalidade adequada, um facto é causa de um efeito danoso quando é previsivel,
atendendo as circunstancias em que o agente atuou, e conhecidas deste - que o facto provoque aquele efeito danoso.
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Com efeito, a teoria da causalidade adequada impbe, num primeiro momento, a
existéncia de um facto naturalistico concreto, condicionante de um dano sofrido, para que este

seja reparado.>®®

Depois, ultrapassado aquele primeiro momento, pela positiva, a teoria da causalidade
adequada impde, num segundo momento, que o facto concreto apurado seja, em abstrato e em

geral, adequado e apropriado para provar o dano.>®
Como ensina Galvéo Teles, a causalidade adequada é:

Determinada accdo ou omissdo sera causa de certo prejuizo se, tomadas em conta
todas as circunstancias conhecidas e as mais que um homem normal poderia conhecer,
essa ac¢do ou omissao se mostrava, a face da experiéncia comum, como adequada a
producéo do referido prejuizo, havendo fortes probabilidades de o originar.5%

Tal significa que a doutrina da causalidade adequada determina que o nexo da
causalidade envolva a matéria de facto, o nexo naturalistico: o facto condi¢do sem o qual o dano
ndo se teria verificado, e matéria de direito, nexo de adequacdo: que o facto, em abstrato ou

geral, seja causa adequada do dano.>®

Significa isto que os factos que integram o processo causal e de que depende a realizacéo

do dano néo sdo, social e juridicamente, equivalentes.

E necessario proceder, em prognose pdstuma, a uma selecdo entre esses factos e reter,
de entre eles, aqueles que, virtualmente, poderiam desencadear o dano segundo o curso habitual
das coisas e eliminar da causalidade os antecedentes que normalmente ndo conduzem ao dano

e s6 o produzem em condicdes excecionais.

Isto supde uma operacdo mental de reconstituicdo post factum dos antecedentes do
processo causal para apurar a causalidade essencial do dano, ou seja, para escolher,
retrospetivamente, de entre todos 0s antecedentes, o antecedente normalmente apto (adequado)

Na modalidade negativa, prescindindo-se da noc¢do de previsibilidade, de imediacéo ou exclusividade, um facto
gue atua como condicdo so deixara de ser causa do dano desde que se mostre por sua natureza de todo inadequado
e 0 haja produzido apenas em consequéncia de circunstancias anémalas ou excecionais.

Esta variante negativa da causalidade adequada esta mais proxima da teoria da equivaléncia das condices ou da
condigdo, sine qua non, em que o facto é causal de um dano se for uma das varias condi¢des da sua producéo.

O art.° 563 do CC, ao consagrar a formulacdo negativa da causalidade adequada, admite o que a doutrina e
jurisprudéncia francesa designam de implicagdo, conceito lato segundo o qual um veiculo implicado num acidente
participa ou intervém materialmente, de qualquer forma e a qualquer titulo, na producéo dos danos, ainda que nao
haja contacto, bastando que o condutor de um perturbe a circulacdo do outro,por ambos se encontrarem no mesmo
perimetro de espaco e de tempo”. Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 18-12-2013, Proc.
1749/06.0TBSTS.P1.S1, disponivel em: www.dgsi.pt

555 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 01.07-2003, Proc. 03A1902, disponivel em: www.dgsi.pt

5% Cfr. Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 01.07-2003, Proc. 03A1902, disponivel em: www.dgsi.pt

557 Cfr. Galvdo Teles, Manual do Direito das ObrigacGes, Coimbra editora, 72. ed., 2010, pag. 229.

58 Cfr. Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 01.07-2003, Proc. 03A1902, disponivel em: www.dgsi.pt

208



a “causar” o dano, segundo a ordem natural das coisas e a experiéncia da vida.>*

Como escreve, a este proposito, o autor Almeida Costa: “é necessario, portanto, nao s6
que o facto tenha sido, em concreto, condi¢do «sine qua non» do dano, mas também que

constitua, em abstracto, segundo o curso normal das coisas, causa adequada & sua produgao”.>®

Como vimos, este principio geral da causalidade adequada concretiza-se em duas
formulagdes, tendo em vista a delimitacio dos danos indemnizaveis ‘“causados” por

determinado facto.

Na formulacéo positiva, um facto é causa de um efeito danoso quando é previsivel que
ele o provoque, atendendo as circunstancias concretas em que 0 agente atuou, quer as

conhecidas deste, quer as cognosciveis, a data da producéo do facto, por uma pessoa normal.>®

Esta formulacdo positiva da causa adequada baseada na previsibilidade do resultado
pelo agente aproxima o juizo sobre 0 nexo de causalidade do conceito ético de culpa e restringe
0 ambito dos danos ressarciveis, uma vez que assenta a indemnizagdo na previsibilidade do

facto.%62

Por isso, se propds um alargamento da no¢édo de causalidade, através do que se designou

formulacdo negativa do nexo de causalidade e que prescinde da nocao de previsibilidade.

Na segunda formulacéo segundo esta, um facto que acua como condicdo sé deixara de
ser causa do dano desde que se mostre por sua natureza de todo inadequado e o haja produzido

apenas em consequéncia de circunstancias andmalas ou excecionais.

Como se vé, a formulacdo negativa da causa adequada aproxima-se da teoria da
equivaléncia das condicGes, na medida em que um facto é causal de um dano sempre que é uma

das vérias condicdes da sua producéo, sem a qual o dano n&o teria ocorrido.%%*

E, segundo ela, por um lado, o agente é sempre responsavel quando previu ou devia

prever o facto, mas ja ndo os seus efeitos, que ficam de fora do &mbito de previsibilidade, e, por

559 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 18-12-2013, Proc. 1749/06.0TBSTS.P1.S1, disponivel em:
www.dgsi.pt

560 Cfr. Almeida Costa, Direito das Obrigagdes, Almedina, 10.2 ed, 2010, pag. 698.

561 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 18-12-2013, Proc. 1749/06.0TBSTS.P1.S1, disponivel em:
www.dgsi.pt

562 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 18-12-2013, Proc. 1749/06.0TBSTS.P1.S1, disponivel em:
www.dgsi.pt

563 Vid. Acordao do Tribunal da Relagdo de Guimaraes, de 16-09-2010, proc. 396/04.5TBBCL.G1, disponivel em:
www.dgsi.pt

%64 Sobre o tema da teoria da equivaléncia das condic@es, vid. Acérddos do Supremo Tribunal de Justica, de 19-
05-2015, proc. 154/10.8TBCDR.S1, 07-04-2005, proc. 05B294, ambos disponiveis em: www.dgsi.pt
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outro, o facto-condicdo s6 ndo é causa do dano se era totalmente indiferente para a sua producéo
segundo as regras de experiéncia comum ou se s6 0 produziu mercé de circunstancias anémalas

e excecionais, que, por isso, escapavam a previsibilidade do agente.*®

Assim, a ordem juridica portuguesa consagra a teoria da causalidade adequada no art.°
563, do CC, ao prescrever que “a obrigacdao de indemnizagao sé existe em relagdo aos danos

que o lesado provavelmente no teria sofrido se ndo fosse a lesdo”.

A ideia de probabilidade do dano vive, paredes-meias, com a de adequacéo, segundo 0
curso normal das coisas e a experiéncia da vida: o dano é provavel sempre gque a sua ocorréncia,
segundo a ordem das coisas e a experiéncia da vida se apresente como normal e tipica

adequada.>®®

Alias, a introdugdo do advérbio “provavelmente” faz supor que nao esta em causa
apenas a imprescindibilidade da condicao para o desencadear do processo causal, exigindo-se
ainda que essa condicéo, de acordo com um juizo de probabilidade, seja idonea a produzir um

dano. °%7

Ora, no caso da omissdo do exercicio das responsabilidades parentais, o problema do
nexo de causalidade resolve-se, a luz da formulacdo negativa do art.° 563 do CC, através da

resposta a questdo da probabilidade de nédo ter havido prejuizo de ndo fosse a lesdo.

Os efeitos psiquicos provenientes do abandono efetivo sdo tdo pesados que podem, até
mesmo, ter impactos na componente fisica do processo de crescimento (...) isto €, o seu corpo
ndo se desenvolve fisicamente de forma saudavel, apresentando retardamento e acentuados

atrasos no crescimento.>%®

Mas, neste caso em particular, ainda que haja a ocorréncia de um dano em consequéncia

da omissdo das responsabilidades parentais, havera uma outra questdo para solucionar.

De facto, ainda que haja um progenitor que falte no cumprimento das suas
responsabilidades parentais, nomeadamente, no interesse dos filhos, velar pela sua seguranca e
salde, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacao, representa-los, ainda que nascituros, e

administrar os seus bens, conforme prevé o art.°’1878 do CC, haverd, regra geral, sempre um

565 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 18-12-2013, Proc. 1749/06.0TBSTS.P1.S1, disponivel em:
www.dgsi.pt

566 Neste sentido, Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 18-12-2013, Proc. 1749/06.0TBSTS.P1.S1,
disponivel em: www.dgsi.pt

567 Cfr. Galvédo Teles, Manual do Direito das ObrigacGes, Coimbra editora, 7. ed., 2010, pags. 305-306.

568 Cfr. Sérgio Miguel José Correia, A dogmatica do Direito das criangas: implicacdes do abandono efetivo
parental, AAFDL Editora, Lisboa, 2020, pags. 36 e 37.
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outro progenitor que da mesma forma estard obrigado ao cumprimento das responsabilidades
parentais.

Além do mais, “os pais ndo podem renunciar as responsabilidades parentais nem a
qualquer dos direitos que ele especialmente lhes confere, sem prejuizo do que neste Cadigo se

dispde acerca da adopgao”. %

Por esta razdo, ndo bastara que o filho demonstre que houve uma omissdo do exercicio

das responsabilidades parentais por parte do progenitor e que dessa omissao resultou um dano.

Pelo que, serd ainda necessario demonstrar que 0 progenitor que sozinho assegurou o
cumprimento das suas responsabilidades parentais, principalmente, no interesse dos filhos,
velou pela sua seguranca, satde, sustento e dirigiu a sua educacgdo, ndo consegui salvaguardar

uma necessidade que s o progenitor faltoso poderia assegurar.

Por exemplo, o carinho e 0 amor de um progenitor presente, ndo substitui o carinho e o

amor do progenitor em falta.

Assim, se da vivéncia do filho este é sujeito a um crescimento e desenvolvimento
amputado da presenca de um progenitor, pela simples razéo, de este Gltimo ndo querer estar

presente, pode, em consequéncia, causar uma situacao de necessidade para o filho.

E, perante essa situacdo de falta, pode o filho desenvolver sintomas como stress,
ansiedade, angustia, revolta e sentimento de falta, causando, em consequéncia, patologias

psiquiatricas e/ou psicoldgicas.

Ora, pelo exposto, o regime da responsabilidade civil iria atuar com uma finalidade
sancionatoria, por um lado, de forma a sancionar o progenitor em falta do cumprimento de um
dever previsto na Lei e do qual ndo pode renunciar e, por outro lado, a reparacdo da leséo
originada no filho, em consequéncia direta e necessaria do ndo cumprimento do seu dever

enquanto pai ou mée.

Assim, sempre que seja possivel determinar e identificar o nexo de causalidade entre a
omissdo e o dano, este serd conduzivel a responsabilidade civil extracontratual ou delitual do
progenitor, pelo que, concluimos que se pode também verificar o pressuposto da causalidade

adequada pode resultar da omissdo, pelo que, também sera subsumivel no art.° 483 do CC.

569 Cfr. estabelece o art.° 1882, do CC.
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5.2 Responsabilidade Penal

Apurar a responsabilidade penal pela omissdo e/ou deficiente exercicio das

responsabilidades parentais € uma questdo de facil resolucéo.

O Principio consagrado, quer no art.® 29, n.° 1, da CRP, quer no art° 1, do CP,
estabelecem um principio basilar do Direito Penal no nosso ordenamento juridico, segundo o
qual ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em virtude de lei anterior que declare

punivel a agdo ou a omiss&o.>’

Este principio, “nullum crimen, nulla poena sine lege” constitui, de resto, uma
decorréncia do estado de Direito democrético e como tem corolarios as maximas seguintes:
“nullum crimen sine lege”, reserva de lei; “nulla poena sine crimem”, principio da conexao;
“nullum crimem, nulla poena sine lege certa”, principio da tipicidade; “nullum crimem, nulla

poena sine lege praevia”, proibicio da retroactividade.®’

Ora, na analise ao crivo estabelecido pelo principio da tipicidade, verificamos que,
efetivamente, o Unico crime que se encontra tipificado no que as responsabilidades parentais

diz respeito é a falta de pagamento de alimentos.
Como ja vimos, estabelece o art. 250 do CP, que a violagdo da obrigacdo de alimentos:

“1 - Quem, estando legalmente obrigado a prestar alimentos e em condigdes de o fazer,
ndo cumprir a obrigacdo no prazo de dois meses seguintes ao vencimento, é punido com pena

de multa até 120 dias.

570 Estabelece o art.° 29 da CRP que:

“1. Ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em virtude de lei anterior que declare punivel a agdo ou a
omissdo, nem sofrer medida de seguranga cujos pressupostos nao estejam fixados em lei anterior.

2. O disposto no nimero anterior ndo impede a puni¢do, nos limites da lei interna, por acdo ou omissdo que no
momento da sua pratica seja considerada criminosa segundo 0s principios gerais de direito internacional
comummente reconhecidos.

3. Nédo podem ser aplicadas penas ou medidas de seguranca que ndo estejam expressamente cominadas em lei
anterior.

..

Estabelece o art.° 1, do CP, o Principio da legalidade:

“1 - S6 pode ser punido criminalmente o facto descrito e declarado passivel de pena por lei anterior ao momento
da sua pratica.

2 - A medida de seguranga sé pode ser aplicada a estados de perigosidade cujos pressupostos estejam fixados em
lei anterior ao seu preenchimento.

3 - Nao € permitido o recurso a analogia para qualificar um facto como crime, definir um estado de perigosidade
ou determinar a pena ou medida de seguranga que lhes corresponde”.

571 O principio da tipicidade dos crimes, vertido na conhecida formulagdo romana nullum crimen nula poena sine
lege, pode ser visto como corolario de outro principio, o da legalidade. Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo do
Porto, de 11-03-2015, Proc. 472/13.3TAPNF.P1, disponivel em: www.dgsi.pt
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2 - A pratica reiterada do crime referido no nimero anterior € punivel com pena de

prisdo até um ano ou com pena de multa até 120 dias.

3 - Quem, estando legalmente obrigado a prestar alimentos e em condicdes de o fazer,
ndo cumprir a obrigacdo, pondo em perigo a satisfacdo, sem auxilio de terceiro, das
necessidades fundamentais de quem a eles tem direito, € punido com pena de prisdo até dois

anos ou com pena de multa até 240 dias.

4 - Quem, com a intencdo de ndo prestar alimentos, se colocar na impossibilidade de o
fazer e violar a obrigacdo a que esta sujeito criando o perigo previsto no nimero anterior, €

punido com pena de prisdo até dois anos ou com pena de multa até 240 dias.
5 - O procedimento criminal depende de queixa.

6 - Se a obrigacdo vier a ser cumprida, pode o tribunal dispensar de pena ou declarar

extinta, no todo ou em parte, a pena ainda nao cumprida.”

Aqui chegados, resulta evidente que o crime de omissdo do exercicio das
responsabilidades parentais, ndo se encontra tipificado, pelo que, ndo serd gerador de

responsabilidade criminal.

5.3 Conclusoes preliminares

A responsabilidade civil pode assumir duas modalidades. Podemos falar de
responsabilidade civil extracontratual, também comummente designada responsabilidade civil

delitual e, ainda, da responsabilidade civil contratual.

No &mbito da responsabilidade civil extracontratual, pressupde-se, em regra, a culpa do
agente por dolo ou mera negligéncia, incidindo sobre o lesado o énus de provar a culpa, por
forca dos artigos 483.° e 487.° do CC.

Quanto ao primeiro pressuposto da responsabilidade civil, a omisséo do exercicio das

responsabilidades parentais, nasce da vontade humana do progenitor faltoso.
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E um ato voluntério que resulta da tnica vontade de n&o agir em conformidade com o

poder/dever imposto na Lei.

Onde o progenitor tendo possibilidade de agir de outra forma, optou, simplesmente, por

nada fazer.

Atendendo a responsabilidade civil extracontratual ou delitual do progenitor,
concluimos que se verifica o pressuposto do facto voluntério do agente, uma vez que a sua

omissdo, se traduz num ato voluntario e, portanto, subsumivel no art.° 486 do CC.

Quanto ao segundo requisito, a ilicitude extracontratual prevista no art.° 483 do CC,
encontrando-se bipartida em duas modalidades: de um lado a violagéo de um direito de outrem,

e do outro a violagdo de uma norma que proteja interesses alheios.

No plano das acbes por omissdo das responsabilidades parentais, 0 pressuposto da

ilicitude é facilmente identificado.

Ora, da omissdo das responsabilidades parentais resulta a censurabilidade necesséria

para preencher este pressuposto da responsabilidade civil.

Efetivamente, a ilicitude encontra-se presente, na violacdo, por parte do progenitor, de

um poder/dever, onde se incluem tipicamente as ofensas de direitos absolutos da crianca.

Além disso, os pais devem proporcionar aos filhos, em especial aos diminuidos fisica e
mentalmente, adequada instrucdo geral e profissional, correspondente, na medida do possivel,

as aptiddes e inclinacdes de cada um.

Por exemplo, quanto a instrucdo escolar, consubstancia-se esta no desenvolvimento

técnico, intelectual e cultural do filho.

Assim, quanto mais fragilizado se encontra o filho maior serd a ilicitude que resultara

da omissédo do exercicio das responsabilidades parentais.

Exige-se nesta sede que a lesdo dos interesses do particular corresponda a violacdo de
uma norma legal, que a tutela dos interesses particulares figure entre os fins da norma violada

e que o dano se verifique no circulo de interesses privados que a lei visa tutelar.
A ilicitude ocupa uma posicao fundamental no regime da responsabilidade juridica.

Também aqui, atendendo a responsabilidade civil extracontratual ou delitual do
progenitor, concluimos que se verifica o pressuposto da ilicitude do agente, uma vez que a sua

omissdo, se traduz num ato censuravel e, portanto, subsumivel no art.° 483 do CC.
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Quanto ao terceiro requisito, a culpa, para que o facto voluntario possa ser imputado ao
agente, torna-se necessario que o imputével tenha realmente agido com culpa, que haja certo

nexo psicoldgico entre o facto praticado e a vontade do lesante.

A responsabilidade por factos ilicitos, com base na culpa, é a regra, na medida em que
s0 existe obrigacdo de indemnizar independentemente de culpa nos casos especificados na lei -
art.° 483 n.° 2 do Cadigo Civil.

A culpa é apreciada pela diligéncia de um bom pai de familia, em face das circunstancias

de cada caso, por forca, do art.° 487 n.° 2 do CC.

Agir com culpa significa atuar em termos de a conduta do agente merecer a reprovagao

ou censura do direito.

A culpa do agente é determinada em duas fases sucessivas: primeiro, & necessario
verificar se 0 agente € imputavel, art.° 488 do CC; e, em segundo, cumpre determinar se o0 agente
podia e devia ter agido de outra forma no caso concreto, tendo em conta o critério do bom pai

de familia, sem negligenciar as circunstancias do caso concreto.

Neste caso, ird funcionar a presuncéo da culpa. Na responsabilidade civil extracontratual
é o lesado (crianca), gozara da presuncéo de culpa do lesante (progenitor), segundo os artigos
342.°,n.°2 e 487.% n.° 2 ambos do CC.

De facto, resulta da omissdo de um poder/dever.

Neste sentido, da inobservancia das leis ou regulamentos para que, atraves do recurso
as presuncgdes naturais, fundadas nas regras de experiéncia comum, o tribunal pode tirar ilacdes

de um facto conhecido para firmar um facto desconhecido, por forca do art.° 349 do CC.

Também aqui, atendendo a responsabilidade civil extracontratual ou delitual do
progenitor, concluimos que se verifica o pressuposto da culpa do agente, uma vez que a sua
omissdo, se presume da propria lei e portanto, subsumivel no art.° 483 do CC, preenchendo

dessa forma esse pressuposto legal.

O quarto pressuposto, o dano, como nexo de imputacdo subjetiva do facto ao agente,
traduz-se numa conduta deste que, quando ndo intencional (dolosa), € omissiva de um

comportamento que integre uma atuagéo cuidada.

O proposito da responsabilidade civil, serd inevitavelmente a reparacdo do dano causado

pelo progenitor na omissdo do exercicio das suas responsabilidades.
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O nosso sistema juridico consagra no art.° 563 do CC uma vertente ampla da causalidade
adequada, ao ndo exigir a exclusividade do facto condicionante do dano: assim, podera
configurar-se a concorréncia de outros factos condicionantes, contemporaneos ou ndo daquele
facto condicionante, assim como se admite também a causalidade indireta, bastando que o facto

condicionante desencadeie um outro que, por sua vez, suscite diretamente o dano.

O art.° 563 do CC, consagra a vertente mais ampla da causalidade adequada, ou seja, a
sua formulacdo negativa, uma vez que ndo exige a exclusividade do facto condicionante do

dano.

Neste sentido, podera configurar-se a concorréncia de outros factos condicionantes,
contemporaneos ou ndo daquele facto condicionante, assim como se admite também a
causalidade indireta, bastando que o facto condicionante desencadeie um outro que, por sua

vez, suscite diretamente o dano.

A dificuldade em quantificar os danos de natureza ndo patrimonial anda sempre ligada
a sua dimensdo imaterial, por atingirem valores de caracter espiritual ou moral e se traduzirem
em sofrimento de dor, fisica, moral e/ou psicoldgica, desgosto e angustia, baseando-se a sua
ressarcibilidade no art.° 496 do CC.

O legislador, optou por confiar ao julgador a tarefa de determinar o que é equitativo e
justo em cada caso concreto, no que fundamentalmente releva, ndo o rigor algébrico de quem
faz a adicdo de custos, despesas, ou de ganhos, como acontece no calculo da maior parte dos
danos de natureza patrimonial, mas antes o desiderato de, prudentemente, dar alguma
correspondéncia compensatoria ou satisfatoria entre uma maior ou menor quantia de dinheiro
a arbitrar a vitima e a importancia dos valores de natureza ndo patrimonial em que ela se viu

afetada.

Assim, sempre que seja possivel determinar e identificar um dano como consequéncia
da omissdo do autor, este serd conduzivel a responsabilidade civil extracontratual ou delitual
do progenitor, pelo que, concluimos que se pode também verificar o pressuposto do dano, dano

esse que mesmo no caso que resulte de uma omissao, também é subsumivel no art.° 483 do CC.

Por fim, o Gltimo pressuposto, o nexo de causalidade, A propdsito deste pressuposto, o
Supremo Tribunal de Justi¢a tem decidido no sentido de que, segundo a doutrina da causalidade
adequada, consagrada no art.° 563 do CC, para que um facto seja causa de um dano é necessario,

antes de mais, no plano naturalistico, que ele seja condicdo sem a qual o dano nédo se teria
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verificado e, depois, que em abstrato ou em geral, seja causa adequada do dano.*"

A doutrina da causalidade adequada determina que o nexo da causalidade envolva a
matéria de facto, o nexo naturalistico: o facto condi¢do sem o qual o dano néo se teria verificado,
e matéria de direito, nexo de adequacao: que o facto, em abstrato ou geral, seja causa adequada

do dano.

E necessario proceder, em prognose pdstuma, a uma selecio entre esses factos e reter,
de entre eles, aqueles que, virtualmente, poderiam desencadear o dano segundo o curso habitual
das coisas e eliminar da causalidade os antecedentes que normalmente ndo conduzem ao dano

e s6 o produzem em condic¢Bes excecionais.

Ora, no caso da omissdo do exercicio das responsabilidades parentais, o problema do
nexo de causalidade resolve-se, a luz da formulacdo negativa do art.° 563 do CC, através da

resposta a questdo da probabilidade de nao ter havido prejuizo de ndo fosse a leséo.

Mas, neste caso em particular, ainda que haja a ocorréncia de um dano em consequéncia

da omissao das responsabilidades parentais, haverd uma outra questao para solucionar.

De facto, ainda que haja um progenitor que falte no cumprimento das suas
responsabilidades parentais, nomeadamente, no interesse dos filhos, velar pela sua seguranca e
salde, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacao, representa-los, ainda que nascituros, e
administrar os seus bens, conforme prevé o art.° 1878 do CC, haver4, regra geral, sempre um
outro progenitor que da mesma forma estara obrigado ao cumprimento das responsabilidades

parentais.

Por esta razdo, nao bastara que o filho demonstre que houve uma omissdo do exercicio

das responsabilidades parentais por parte do progenitor e que dessa omissao resultou um dano.

Pelo que, sera ainda necessario demonstrar que o progenitor que sozinho assegurou o
cumprimento das suas responsabilidades parentais, principalmente, no interesse dos filhos,
velou pela sua seguranca, salide, sustento e dirigiu a sua educagéo, ndo consegui salvaguardar

uma necessidade que s o progenitor faltoso poderia assegurar.

Por exemplo, o carinho e 0 amor de um progenitor presente, ndo substitui o carinho e o

amor do progenitor em falta.

Assim, se da vivéncia do filho este é sujeito a um crescimento e desenvolvimento

572 Neste sentido, vid. Acdérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 01.07-2003, Proc. 03A1902, disponivel em:
www.dgsi.pt
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amputado da presenga de um progenitor, pela simples razdo, de este Gltimo ndo querer estar
presente, pode, em consequéncia, causar uma situacao de necessidade para o filho.

Ora, pelo exposto, o regime da responsabilidade civil iria atuar com uma finalidade
sancionatoria, por um lado, de forma a sancionar o progenitor em falta do cumprimento de um
dever previsto na Lei e do qual ndo pode renunciar e, por outro lado, a reparagéo da leséo
originada no filho, em consequéncia direta e necessaria do ndo cumprimento do seu dever

enquanto pai ou mée.

Assim, sempre que seja possivel determinar e identificar o nexo de causalidade entre a
omissdo e o dano, este serd conduzivel a responsabilidade civil extracontratual ou delitual do
progenitor, pelo que, concluimos que se pode também verificar o pressuposto da causalidade

adequada pode resultar da omissao, pelo que, também sera subsumivel no art.° 483 do CC.

Por fim, quanto a responsabilidade penal, ndo poderiamos esquecer o Principio
consagrado, quer no art.° 29, n.° 1 da CRP, quer no art.° 1 do CP, estabelecem um principio
basilar do Direito Penal no nosso ordenamento juridico, segundo o qual ninguém pode ser
sentenciado criminalmente sendo em virtude de lei anterior que declare punivel a a¢do ou a

omissao.

Ora, na analise ao crivo estabelecido pelo principio da tipicidade, verificamos que,
efetivamente, o Unico crime que se encontra tipificado no que as responsabilidades parentais

diz respeito é a falta de pagamento de alimentos.

Aqui chegados, resulta evidente que o crime de omissdo do exercicio das
responsabilidades parentais, ndo se encontra tipificado, pelo que, ndo serd gerador de
responsabilidade criminal.

Em suma, da analise dos pressupostos da responsabilidade civil, concluimos que todos
sdo suscetiveis de serem preenchidos atraves da omissdo do exercicio das responsabilidades

parentais do progenitor faltoso.

Assim, em tese, reunidos que sejam 0s pressupostos, a omissdo das responsabilidades

parentais € suscetivel de gerar responsabilidade civil.

No caso da responsabilidade penal, o crime de omissdo do exercicio das

responsabilidades parentais, ndo se encontra tipificado.

Por essa razdo ndo passa num dos principios basilares do direito penal, pelo que, ndo

sera gerador de responsabilidade criminal.
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CONCLUSOES

VI.

Na nossa investigagdo realizada com o titulo: “O Abandono Afetivo de Criangas e
Jovens no Ordenamento Juridico Portugués” comecamos por analisar as fontes das

relagdes de parentesco, desde os lagos entre pais e filhos, seus parentes e afins.

Do estudo feito, constatamos que sdo varios o0s institutos juridicos para estabelecer as

obrigacOes para o exercicio das responsabilidades parentais.

O conceito de Familia sofreu muitas alteracGes ao longo dos tempos, mantendo-se
sempre como um grupo unido por lagos de parentesco, que se uniam na prossecucdo da
satisfacdo das suas necessidades basicas e como um espaco de afetos e de protecdo das

criangas.

Com a evolucdo do conceito, surgiu de facto a dissolucdo do conceito de filiacdo
legitima, como critério unificador e primordial da Familia. Como vimos, as fontes das
relacfes familiares vdo além da relagdo matrimonial ou conjugal, pelo que abrange
outros institutos, como a adogdo, as relacbes entre ex-cOnjuges, 0 parentesco, a

afinidade.

Neste inicio da nossa incursdo pelo estabelecimento da filiagdo deparamos com
fendmenos recentes, como por exemplo, o da procriagdo medicamente assistida, e 0
facto de hoje as criancas além do seu direito a verdade bioldgica, podem proceder de
uma procria¢do medicamente assistida e 0s seus pais podem nao ser 0s seus progenitores
que tém atribuidas as responsabilidades parentais. De todas estas relac6es socio afetivas,
podemos concluir que os pais ttm o dever natural protetores do bem-estar e

desenvolvimento dos filhos.

Neste tema da verdade bioldgica, aparece a ado¢do em que ha um corte da crianga com
0S seus progenitores biologicos, o que dependentemente da idade da crianca, pode ter

ou nao reflexos na sua atitude de quer ou ndo saber da sua origem bioldgica. Mas, como
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VII.

VIII.

XI.

XII.

vimos, o interesse da familia alargada na crianga, ndo assenta no mero vinculo bioldgico,
existindo somente quando o vinculo é acompanhado de lagos afetivos e, por essa razéo,
os familiares alargados que nunca mantiveram contacto afetivo com a crianca ou nos
casos em qgue a estabilidade, desenvolvimento ou seguranca da crianga estiver em risco

esse direito pode ser limitar-se ou, em Ultima instancia, até suprimir-se.

Também com a adocdo a crianca € integrada numa outra familia, que passa a ser a sua

familia em toda a sua plenitude de direitos e deveres.

Concluimos que o ordenamento juridico, pelo regime protecionista em redor da
crianca/jovem, ndo permite que haja efetivamente e na pratica um abandono real da
crianca. Ora, como vimos, o legislador estabelece sucessores nessa responsabilidade,
pessoas a quem cujas obrigacbes nascem automaticamente e que dela ndo podem
renunciar. Como por exemplo tivemos oportunidade de analisar no &mbito da anéalise

dos progenitores em relacéo aos seus filhos.

Na verdade, prima facie, é a Familia quem compete assegurar o principio da dignidade
humana de todos os que dela fazem parte e, por essa razéo, deve assegurar as condi¢oes
para gque os filhos possam desenvolver a sua personalidade e serem educados segundo
os valores éticos e morais aceites na sociedade, de forma a evitar a exposi¢cdo das

criancas a ambientes hostis e disfuncionais.

De facto, o legislador, mesmo quando todas essas pessoas falham no exercicio do seu
poder/dever, os parentes da crian¢ga, poderdo ser chamados a assumir as
responsabilidades familiares de uma crianca, quer na situacdo de morte dos pais da

crianca, ou no caso de inibicdo do poder paternal dos pais biologicos, ou de abandono.

Mas, quando todas essas pessoas falham, constatamos, que por forca da Lei, € o proprio
Estado, em dltimo ratio, que assume a obrigacdo de dar continuidade, lato senso, a

educacéo da crianga/jovem.

Além do papel de garante do Estado, outros institutos se afiguram como suscetiveis de
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X1

XIV.

XV.

XVI.

XVII.

suprir a incapacidade dos progenitores no a&mbito das responsabilidades parentais,
nomeadamente a Adocgédo, a Tutela e o Apadrinhamento Civil, como anteriormente

vimos.

No entanto, a filiagdo bioldgica nem sempre acautela o bem-estar da crianca,
proporcionando-lhe as condigdes indispensaveis ao desenvolvimento fisico e mental
com vista a tornar-se um adulto com capacidades para enfrentar as circunstancias da

vida.

O zelar pela educacdo e manutencdo dos filhos, é um direito e um dever dos pais
constitucionalmente consagrado. Quando tal ndo aconteca, urge que as relacdes de socia
afetividade se imponham da maior relevancia para o desenvolvimento da crianga, com

vista a assegurar 0 seu bem-estar, seguranca, na sua pessoalidade e nas relagfes sociais.

Com a Lei 61/2008 de 31 de outubro que procedeu a alteracdo de “poderes-deveres” por
responsabilidades parentais, o que confere acentuadamente aos progenitores e a margem
das relagdes que entre ambos existam o dever de acautelar o superior interesse do menor,
pelo que, atualmente, e com o discernimento e maturidade demonstrada, as suas
pretensdes no que as responsabilidades parentais dizem respeito, passaram a ser

atendiveis e consideradas, o que sera sempre analisado caso a caso.

Sucede que pese embora, se imponha a titularidade que naturalmente resulta do
estabelecimento da filiagcdo nem sempre existe capacidade para o exercicio da mesma,
ser pai ou mée, ndo significa saber educar, assistir, guardar, zelar e acompanhar um
filho. O Direito e as institui¢fes tém de ter um papel decisivo na protecdo dos menores
em caso de perigo para as criangas, quer no caso da falta de pais, quer quando a conduta
destes seja de tal modo que tenham de perder a guarda dos filhos e sejam inibidos do

exercicio do poder paternal.

Em toda a analise, atendeu-se a posicdo da crianca filha de pais divorciados e
considerou-se que atendendo ao crescente nimero de divorcios e separacdes, atualmente

0 que importa é assegurar 0 bem-estar da mesma e evitar instalar ambientes hostis e
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pouco saudaveis para o seu bem-estar, pois ndo esquecamos de que ndo deixou de ter
pai e mae e que poderd nutrir por ambos semelhantes sentimentos. Pese embora a lei
tente privilegiar relacdes de cooperacdo e de boa-fé entre os progenitores, nem sempre

as mesmas se conseguem estabelecer a despeito do bem-estar da crianca.

O Direito da Filiagdo Portugués, gravita a volta dos principios da coincidéncia entre a
verdade bioldgica e o vinculo da filiacdo e assim importa aferir a que corresponde a
nossa identidade. E aqui, o direito da crianca a verdade gendmica assume relevancia,
ndo sendo, porém, o Unico elemento a considerar. Ha que atender aos valores culturais
de cada sociedade que continuam a balizar as necessarias decisdes dos magistrados,

atendendo ao superior interesse da crianca.

Todo o regime juridico gravita em torno do superior interesse da crianga, que se traduz
num dever de superior interesse da crianca, de forma geral e abstrata. Entdo compete as
ComissBes de Menores e Tribunais, agir e tomar as medidas indispensaveis para a
salvaguarda do superior interesse da crianca. Também aqui, a este principio basilar

estard vinculado o poder judiciario nas suas decis@es.

Cremos que ja temos legislacdo nacional que permite a tomada de medidas acertadas
para salvaguardar as condi¢fes indispensaveis para o crescimento em harmonia da
crianca, mas concluimos que muito ainda ha a fazer no sentido de sensibilizacdo das

familias e de toda a sociedade.

Aqui chegados, analisamos também as consequéncias para o responsavel pelas
responsabilidades parentais, que de livre vontade decidiu ndo as exercer. Desde a analise
da responsabilidade civil e penal. Integrando o abandono efetivo do progenitor numa

violacdo ao seu dever de exercicio das responsabilidades parentais.

Vimos que, a responsabilidade civil pode assumir duas modalidades. Podemos falar de
responsabilidade civil extracontratual, também designada responsabilidade civil delitual
e, ainda, da responsabilidade civil contratual. No &mbito da responsabilidade civil

extracontratual, pressupde-se, em regra, a culpa do agente por dolo ou mera negligéncia,
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incidindo sobre o lesado o0 6nus de provar a culpa, por forca dos artigos 483.° e 487.° do
CC.

Atendendo a responsabilidade civil extracontratual ou delitual do progenitor,
concluimos que se verifica o pressuposto do facto voluntério do agente, uma vez que a

sua omissdo, se traduz num ato voluntério e, portanto, subsumivel no art.° 486 do CC.

A ilicitude extracontratual esta no art.° 483 do CC, encontrando-se bipartida em duas
modalidades: de um lado a viola¢do de um direito de outrem, e do outro a violacdo de

uma norma que proteja interesses alheios.

Também aqui, atendendo a responsabilidade civil extracontratual ou delitual do
progenitor, concluimos que se verifica o pressuposto da ilicitude do agente, uma vez
que a sua omissdo, se traduz num ato censuravel e, portanto, subsumivel no art.’ 483 do
CC.

Quanto ao terceiro requisito, a culpa, para que o facto voluntario possa ser imputado ao
agente, torna-se necessario que o imputavel tenha realmente agido com culpa, que haja

certo nexo psicoldgico entre o facto praticado e vontade do lesante.

A responsabilidade por factos ilicitos, com base na culpa, é a regra, na medida em que
s0 existe obrigacdo de indemnizar independentemente de culpa nos casos especificados
na lei - art.° 483 n.° 2 do Cadigo Civil. A culpa é apreciada pela diligéncia de um bom
pai de familia, em face das circunstancias de cada caso, por for¢a, do art.° 487, n.° 2 do
CC.

Neste caso, ird funcionar a presuncao da culpa. Na responsabilidade civil extracontratual
é o lesado (crianga), gozara da presuncgéo de culpa do lesante (progenitor), segundo 0s
artigos 342.%, n.° 2 e 487.°, n.° 2 ambos do CC. Por forga das presuncdes legais que
resultam por forca da Lei. Pela violagdo do exercicio das responsabilidades parentais,
inobservancia das leis ou regulamentos para que, atraves do recurso as presuncgdes

naturais, fundadas nas regras de experiéncia comum, pode o tribunal pode tirar ilagdes
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de um facto conhecido para firmar um facto desconhecido, por forca do art.° 349 do CC.

Também aqui, atendendo a responsabilidade civil extracontratual ou delitual do
progenitor, concluimos que se verifica o pressuposto da culpa do agente, uma vez que
a sua omissdo, se presume da propria lei e, portanto, subsumivel no art.° 483, do CC
preenchendo dessa forma esse pressuposto Legal.

O quarto pressuposto, o dano, como nexo de imputacdo subjetiva do facto ao agente,
traduz-se numa conduta deste que, quando néo intencional (dolosa), € omissiva de um

comportamento que integre uma atuagéo cuidada.

O nosso sistema juridico consagra no art.° 563 do CC uma vertente ampla da causalidade
adequada, ao ndo exigir a exclusividade do facto condicionante do dano: assim, podera
configurar-se a concorréncia de outros factos condicionantes, contemporaneos ou néo
daquele facto condicionante, assim como se admite também a causalidade indireta,
bastando que o facto condicionante desencadeie um outro que, por sua vez, suscite

diretamente o dano.

Neste sentido, poderad configurar-se a concorréncia de outros factos condicionantes,
contemporaneos ou ndo daquele facto condicionante, assim como se admite também a
causalidade indireta, bastando que o facto condicionante desencadeie um outro que, por

sua vez, suscite diretamente o dano.

O Legislador, optou por confiar ao julgador a tarefa de determinar o que é equitativo e
justo em cada caso concreto, no que fundamentalmente releva, ndo o rigor algébrico de
quem faz a adicdo de custos, despesas, ou de ganhos, como acontece no calculo da maior
parte dos danos de natureza patrimonial, mas antes o desiderato de, prudentemente, dar
alguma correspondéncia compensatéria ou satisfatéria entre uma maior ou menor
quantia de dinheiro a arbitrar a vitima e a importancia dos valores de natureza nédo

patrimonial em que ela se viu afetada.

Ora, no caso da omissdao do exercicio das responsabilidades parentais, o problema do
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nexo de causalidade resolve-se, a luz da formulagéo negativa do art.° 563 do CC, atraves
da resposta a questdo da probabilidade de ndo ter havido prejuizo de ndo fosse a leséo.

Mas, como vimo, neste caso em particular, ainda que haja a ocorréncia de um dano em
consequéncia da omissdo das responsabilidades parentais, havera uma outra questéo
para solucionar. De facto, ainda que haja um progenitor que falte no cumprimento das
suas responsabilidades parentais, nomeadamente, no interesse dos filhos, velar pela sua
seguranca e salde, prover ao seu sustento, dirigir a sua educacéo, representa-los, ainda
que nascituros, e administrar os seus bens, conforme prevé o art.° 1878 do CC, haverg,
regra geral, sempre um outro progenitor que da mesma forma estard obrigado ao

cumprimento das responsabilidades parentais.

Na realidade, é o proprio legislador que estabelece um regime de atribuicdo automatica,
em cascata, da atribuicdo das responsabilidades parentais, sendo, em ultimo reduto,
incumbido dessa obrigacéo o Estado. Pelo que, a crian¢a ou jovem nunca, em momento
algum, ficara desamparada. Por esta razdo, ndo bastara que o filho demonstre que houve
uma omissao do exercicio das responsabilidades parentais por parte do progenitor e que

dessa omissao resultou um dano.

Serd ainda necessario demonstrar que 0 progenitor que sozinho assegurou o0
cumprimento das suas responsabilidades parentais, principalmente, no interesse dos
filhos, velou pela sua seguranca, saude, sustento e dirigiu a sua educagéo, ndo consegui
salvaguardar uma necessidade que sé o progenitor faltoso poderia assegurar. Por
exemplo, o carinho e 0 amor de um progenitor presente, ndo substitui o carinho e o amor
do progenitor em falta. Ou seja, que o responsavel incumbido da obrigacao do exercicio
das responsabilidades parentais nunca conseguiria suprir a falta do progenitor que, de
forma livre e voluntaria, decidiu eximir-se dessa sua obrigacao de forma a evitar o dano

causado.

Ora, pelo exposto, o regime da responsabilidade civil iria atuar com uma finalidade
sancionatoria, por um lado, de forma a sancionar o progenitor em falta do cumprimento

de um dever previsto na Lei e do qual ndo pode renunciar e, por outro lado, a reparagéo
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da lesdo originada no filho, em consequéncia direta e necessaria do ndo cumprimento

do seu dever enquanto pai ou mae.

Assim, sempre que seja possivel determinar e identificar o nexo de causalidade entre a
omissdo e o0 dano, este sera conduzivel a responsabilidade civil extracontratual ou
delitual do progenitor, pelo que, concluimos que se pode também verificar o pressuposto
da causalidade adequada pode resultar da omissdo, pelo que, também sera subsumivel
no art.° 483 do CC.

Por fim, quanto a responsabilidade penal, ndo poderiamos esquecer o Principio
consagrado, quer no art.° 29, n.° 1 da CRP, quer no art.° 1 do CP, estabelecem um
principio basilar do Direito Penal no nosso ordenamento juridico, segundo o qual
ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em virtude de lei anterior que

declare punivel a acdo ou a omisséo.

Ora, na analise ao crivo estabelecido pelo principio da tipicidade, verificamos que,
efetivamente, o Unico crime que se encontra tipificado no que as responsabilidades
parentais diz respeito é a falta de pagamento de alimentos. No caso da responsabilidade
penal, o crime de omissao do exercicio das responsabilidades parentais, ndo se encontra
tipificado. Por essa razdo ndo passa num dos principios basilares do direito penal, pelo

que, ndo sera gerador de responsabilidade criminal.
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